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VIII 
Hoofdstuk I. De behandeling van het 
vraagstuk in het Nederlandse recht 
Par. 1. Afbakening van het onderwerp 
1. In zijn arrest van 30 januari 19141, gewezen tussen Krul en Joostens, besliste 
de Hoge Raad, '(1) dat het door het veroorzaken van veel geraas, sterk gedreun 
en ernstige trillingen aan iemand hinder toebrengen in het normaal gebruik van 
zijn eigendom, evengoed schending kan zijn van diens eigendomsrecht als de 
beschadiging der zaak zelve, (2) dat die schending kan bestaan ook bijaldien de 
bepalingen der Hinderwet zijn nagekomen, (3) terwijl de beslissing, óf zooda-
nige schending van recht inderdaad plaats gegrepen heeft, behoort tot het ge-
bied van de rechter die over de feiten oordeelt'. 
2. In de hiervóór met (1) aangeduide zinsnede ligt het zwaartepunt van de be-
slissing. Ontdoet men de passage van de onderdelen, welke enerzijds waren toe-
gespitst op het berechte geval en anderzijds in de loop der jaren discutabel zijn 
gesteld, dan kan men de regel aldus weergeven, dat het toebrengen van hinder 
door veel geraas, sterk gedreun en ernstige trillingen onder zekere omstandig-
heden onrechtmatig is. In deze formulering wordt de in het arrest neergelegde 
regel algemeen onderschreven, al zou er wellicht nog de voorkeur aan moeten 
worden gegeven niet te spreken van het toebrengen van hinder door veel geraas, 
sterk gedreun en ernstige trillingen maar van het toebrengen van veel, sterke of 
ernstige hinder door geraas, gedreun en trillingen, omdat het aankomt op de 
toestand bij de gehinderde en niet op die bij de veroorzaker. 
Wel laat de regel, aldus geformuleerd, de vraag onbeantwoord, wanneer van 
onrechtmatigheid sprake is, doch het wezenlijke van de uitspraak blijft behou-
den, namelijk de mogelijkheid van rechtsbescherming tegen de in het arrest be-
doelde hinderverschijnselen. Deze worden in het arrest nader aangeduid door 
de genoemde voorbeelden, welke met soortgelijke verschijnselen kunnen wor-
den uitgebreid, en met het criterium, dat zij het 'normaal gebruik van de eigen-
dom' verstoren. Algemeen wordt hier gelezen: eigendom van onroerend goed, 
en daarover ging het ook in het berechte geval. Welke bezwaren men ook tegen 
dit criterium heeft ingebracht - het begrip 'normaal' zou onbruikbaar zijn, het 
recht van eigendom of een ander recht op het goed zou niet vereist zijn - het 
geeft, mét de opsomming der voorbeelden, aan dat het arrest het oog heeft op 
1. W. 9648 met onderschrift E.M.M. ; N.J. 1914,497 (waar de naam van verweerder in cassatie 
wordt geschreven als Joosstens). 
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zintuigelijk waarneembare verschijnselen welke hinder toebrengen in iemands 
fysieke leefomgeving 
Gevallen van zaaksbeschadiging worden in het arrest uitdrukkelijk van de 
behandelde materie afgezonderd De aard van de gegeven voorbeelden wijst er 
voorts op, dat het hier evenmin gaat om gevallen, waarin men zich rechtstreeks 
van het object van een anders eigendomsrecht bedient, zoals wanneer men zich 
op zijn terrein begeeft, daarop bouwt of het ondergraaft Het arrest ziet op ge-
vallen van genotsstoornis door verschijnselen, welke in de Duitse rechtslitera-
tuur worden aangeduid als Imponderabilien ' 
In zijn uitspraak noemt de Raad als voorbeelden 'veel geraas, sterk gedreun 
en ernstige trillingen' Eerder hadden lagere rechtscolleges gelijke beslissingen 
genomen ten aanzien van hinder door stank 2 Latere rechtspraak heeft de lijst 
aangevuld met gevallen van verspreiding van rook, stof, roet, dampen en gif3 
Een enigszins op zich zelf staand geval is de overlast die een fruitteler leed 
door het gevogelte dat werd aangetrokken door een nabij gelegen vuilnisstort 
en zich van zijn kersen meester maakte * 
In het arrest worden hinder en zaaksbeschadiging onderscheiden, ofschoon 
zij in werkelijkheid vaak samen optreden, v.anneer dezelfde verschijnselen zowel 
de zaak zelf als het genot ervan aantasten 5 Dergelijke gevallen worden wegens 
de aard van de schadeveroorzakende verschijnselen in de rechtspraak veelal als 
gevallen van hinder behandeld 
Het criterium dat in het arrest wordt gebezigd ter omgrenzing van de ver-
schijnselen waarop de beslissing betrekking heeft, te weten dat de hinder moet 
worden ondervonden in het normaal gebruik van de eigendom, laat op zich zelf 
de mogelijkheid open, dat nog andere verschijnselen dan de evengenoemde, wel-
ke alle min of meer het karakter van immissio dragen, wegens enkele genots-
stoornis onrechtmatig kunnen zijn Zo noemt Meijers het doen bestaan van een 
bijzondere gevaarssituatie en de hinder die uitgaat van het aanzicht van zich 
uit- en aankledende mensen bij een naburige zwemvijver of die welke uitgaat 
van de aanwezigheid van een naburig bordeel6 Evenzeer laat het criterium ruim-
te voor de gevallen van het onthouden van licht of lucht en het ontnemen van 
steun, in het ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek onder de hinderge-
1 Enneccerus-Raiser par 53, Staudinger-Seufert pag 422, zie ook Meijers in onderschrift 
onder H R 20 12-1940 N J 41, 366 
2 Hof Arnhem 19-7-1911 W 9236 
3 Rb Maastricht 12-12-1935 N J 37, 684 en 22-6-1937 N J 38, 414, H R 20-12-1940 N J 41, 
366, Rb Groningen 16-9-1955 N J 56,371 
4 H R 10-3-1972 N J 278 In Frankrijk beschouwt men de last die men frequent ondervindt 
van uit buurmans jachtterrein afkomstig wild eveneens als een trouble de voisinage, vgl 
Planiol-Ripert-Picard nr 467 
5 Ook m dit opzicht was H R 10-3-1972 NJ 278 een buitenbeentje Zie voorts H R 20-12-
I940N J 41, 366 en H R 3-1-1935 N J 785 
6 Atteintes à la propriété foncière. Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen II pag 178 en in 
het bijzonder pag 185 
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vallen genoemd.1 Toch ligt het niet voor de hand al deze gevallen over één kam 
te scheren.2 
De in het arrest gegeven afbakening lijkt historisch bepaald. Het arrest vormt 
een fase in de geleidelijke omlijning in de rechtspraak van de defensieve kracht 
van het eigendomsrecht. Nadat de onrechtmatigheid - wegens inbreuk op dat 
recht - van het onbevoegd verrichten of het verhinderen van eigenaarshande-
lingen en van het beschadigen van andermans goed reeds was aanvaard, kende 
dit arrest de eigenaar bescherming toe tegen stoornis in het genot.3 Kwesties 
van licht en uitzicht komen in deze ontwikkeling eerst later aan de orde. Intus-
sen is de in het arrest gegeven omlijning feitelijk noch juridisch geheel treffend. 
Zoals gezegd gaan zaaksbeschadiging en hinder vaak samen en ook wanneer zij 
niet tezamen optreden worden zij toch veelal op gelijke wijze benaderd, zoals 
schade door heien en bouwen, waarbij, zoals bij hinder, de rechtmatige belangen 
van laedens en gelaedeerde in de oordeelsvorming betrokken worden.4 Hetzelfde 
doet zich, ofschoon in mindere mate, voor bij kwesties van licht en uitzicht en 
men kan al deze gevallen zonder kunstmatig onderscheid thuisbrengen in het 
ongeschreven burenrecht, wat niet wil zeggen, dat de aan te leggen norm in al 
deze gevallen gelijkluidend zal zijn. 
Voor de vraag, of en wanneer in deze onderscheiden gevallen uiteindelijk van 
onrechtmatigheid zal kunnen worden gesproken, kunnen zeer wel, gezien de 
onderlinge ongelijksoortigheid, ook onderling verschillende maatstaven gelden. 
De hierna volgende studie zal slechts de maatstaven betreffen welke dienen te 
worden aangelegd ter bepaling van de rechtmatigheid of onrechtmatigheid van 
het veroorzaken van de verschijnselen als door de Hoge Raad in zijn hiervóór 
aangehaalde uitspraak bedoeld. De studie zal zich bovendien toespitsen op de 
gevallen, waarin deze verschijnselen worden veroorzaakt in enige vorm van nij-
verheid. 
Par. 2. De constellatie, waarin industriële hinder zich pleegt 
voor te doen 
3. Het geciteerde arrest spreekt van hinder in het normaal gebruik van de eigen-
1. Artikel 5.1.2. Door het Hof Amsterdam (14-1 -1964 N.J. 478) werd evenals in eerste instantie 
door de Rb. Utrecht het geval waarin door een hoog opgetrokken gebouw de trek uit de 
schoorstenen van de naastgelegen woningen werd weggenomen als een geval van hinder be-
handeld. Het zou wellicht meer in de lijn der verwachting hebben gelegen als dat geval was be-
naderd vanuit het uitgangspunt misbruik van recht (vgl. H.R. 13-3-1936 N.J. 415 en H.R. 
2-12-1937 N.J. 38, 353), doch dat uitgangspunt bood nu eenmaal minder kansen (vgl. hierna 
nr. 21). Het Hof liet overigens niet na de geoorloofdheid ook aan het misbruikcriterium te 
toetsen. 
2. Vgl. Meijers, Atteintes à la propriété foncière, t.a.p. pag. 205. 
3. Vgl. Asser-Beekhuis, bijz. deel I pag. 22 ν. De hinderclausule van art. 625 B.W. had voor de 
onderhavige materie geen speciale betekenis, vgl. Van Oven, praeadvies pag. 65 v. 
4. Zie hierna nr. 31. 
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dom. Joostens - die in het berechte geval van de hinder te lijden had gehad -
had zich nu eenmaal op dat recht beroepen. Het betrof de eigendom van zijn 
onroerend goed. Meer dan de eigendom van roerend goed is de eigendom van 
onroerend goed geëigend om binnen de geografische grenzen daarvan een zeker 
vrij en ongestoord genot te verschaffen. Het recht op een onroerend goed betreft 
immers met alleen de grond, maar ook de ruimte daarboven en het geeft de 
rechthebbende in beginsel het exclusief gebruik van die ruimte. In dat gebruik 
wordt door het arrest aan de rechthebbende bescherming toegekend tegen stoor-
nis van buiten. Het recht op roerend goed geeft aan de rechthebbende niet zulk 
een recht van gebruik en dus ook geen aanspraak op de bescherming daarvan.1 
Slechts binnen de ruimtelijke grenzen van zijn onroerend goed is men in de aan-
wending van zijn roerende zaken vrij. Die vrijheid ontleent men niet aan de 
eigendom van het roerend goed maar aan de eigendom van het onroerend goed. 
Buiten zijn eigen territoir is de eigenaar in het gebruik van zijn roerende zaken 
beperkt en afhankelijk van de toestemming van anderen. 
4. Het is overigens niet alleen het eigendomsrecht op onroerend goed dat aan-
spraak geeft op bescherming tegen genotsstoornis. Gelijke aanspraak komt toe 
aan de dragers van andere zakelijke rechten, aan huurders en pachters en in het 
algemeen aan hen, die een vermogensrechtelijk recht hebben op het genot van 
een onroerend goed.2 
Op de aanspraken van gelaedeerden die zich niet op zulk een recht kunnen 
beroepen zal later worden teruggekomen 3 
5. In het berechte geval waren het geraas, het gedreun en de trillingen uitgegaan 
van een naburig onroerend goed, waar zij veroorzaakt werden door de daarop 
ondernomen bedrijfsuitoefening. Niet alleen de gelaedeerde eigenaar, ook de 
hinderveroorzaker kon zich beroepen op het recht van gebruik - hij was eige-
naar - van een onroerend goed In die constellatie doen de in de rechtspraak be-
kende gevallen van hinder zich meestentijds voor Vanuit deze situatie - een ge-
bruiksrecht op onroerend goed aan beide zijden - wordt in de literatuur het 
vraagstuk van de toelaatbaarheid van hinder ook vrijwel steeds besproken 4 
1 Vgl Beekhuis, Zakenrecht, bijz deel I pag 29 en 30, Telders, praeadvies nrs 3 v, A. van 
Oven, praeadvies pag 61, Hofmann-Dnon 2 pag 85 en 95; Dnon in Handelingen N J V 1958 
pag 55 v, G J Scholten m onderschrift onder H R 10-3-1972 N J 278 
2 H R 29-1-1937 N J 570 en H R 31-12-1937 N J. 38, 517, beide met onderschrift E M M , 
Meijers noemt ook het gebruiksrecht ingevolge een arbeidscontract de dienstwoning 
Vgl voor het Franse en Duitse recht Demogue IV nrs 721 (ook de bezitter) en 740, 
Staudinger-Seufert pag 420 nr 3 en pag 437; Meisner-Stern-Hodes pag 656 en 304 noot 124,? 
(ook de bezitter) 
3 Zie dit hoofdstuk par 10 
4 Vgl hierna nrs 9 en 10, Beekhuis a \\ pag 30; aldus ook Van Oven en Telders in praead-
viezen N J V. 1958 Anders Mr E Fischer-Kculs in N J В 1973 pag 1137 ν Onjuist is m ι 
haar opmerking, dat als het hindcrvraagstuk tot nog toe werd besproken in het kader van het 
eigendomsrecht het slechts ging om het recht van de benadeelde en niet om dat van de hmder-
toebrenger (vervolg op bh 5) 
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Daarbij wordt dan uitgegaan van het bestaan van een eigendomsrecht aan beide 
zijden. Immers de beperkter rechten als hiervóór aan het begin van nr. 4 ge-
noemd geven ten aanzien van van buiten komende storingen aanspraak op ge-
lijk genot als de eigendom zelf. De omstandigheid, dat ook de hinderveroorza-
ker zich kan beroepen op de eigendom of een daarvan afgeleid gebruiksrecht 
op onroerend goed en ook op zijn beurt aanspraak maakt op het vrij genot 
daarvan, geeft het vraagstuk van de toelaatbaarheid van het veroorzaken van 
hinder een speciale dimensie. 
Het maakt daarbij geen verschil of men ongeoorloofde hinder wil aanmerken 
als rechtsinbreuk of als een maatschappelijke onzorgvuldigheid.1 De genoemde 
constellatie bepaalt in beide gevallen mede de inhoud van de norm. 
Er zijn echter gevallen waarin deze constellatie zich niet geheel of in het geheel 
niet voordoet, te weten wanneer slechts één of in het geheel geen van de betrok-
kenen op een gebruiksrecht als vorenbedoeld wijzen kan.2 Doch ook dan dient 
zij mijns inziens bij de vraag der geoorloofdheid model te staan en dient de toe-
passelijke norm te worden afgeleid uit wat geldt tussen zulke gerechtigden3, zij 
het met een correctie naarmate de wederzijdse belangen minder bescherming 
verdienen dan de eigendom of een daarvan afgeleid recht. De omgekeerde be-
nadering, de poging om een gefundeerde zorgvuldigheidsnorm op te stellen ab-
straherend van het al of niet bestaan van een gebruiksrecht, waarbij aan dat 
laatste alleen een secundaire, nuancerende betekenis wordt toegekend4, lijkt mij 
- zoals nader in deze studie zal blijken - zonder kans van slagen.' 
6. Met een enkele uitzondering zoals bij onderhoudswerkzaamheden aan de 
openbare weg plegen ook gevallen van industriële hinder zich in deze constella-
tie voor te doen. Hetzelfde kan gezegd worden van geluidshinder door vliegtui-
gen voor zover het gebruik daarvan in de directe omgeving van een luchthaven 
geacht kan worden samen te vallen met de exploitatie van die luchthaven. Ook 
(vervolg noot 4 van blz. 4) 
Vgl. voor het Franse recht Demogue IV nrs. 703 ν en Planiol-Ripert-Picard nrs. 454 en 471 ; 
voor het Belgische recht De Page V nrs. 918 en 934 en de arresten van het Hof van Verbreking 
van 6 april 1960 (hierna nr. 119); voor het Duitse recht par. 906 B.G.B, (ook de hinderveroor-
zaker moet eigenaar of drager van een daarvan afgeleid recht zijn: Staudinger-Seufert pag. 420 
nr. 4). 
1. Vgl. hierna nrs. 15 v. 
2. Vgl. deze studie nrs. 4 en 29. 
3. Vgl. in dit verband Telders, praeadvies nrs. 4 en 60 en G. J. Scholten in onderschrift onder 
H.R. 10-3-1972, N.J. 278. 
4. Vgl. Toelichting op artikel 5.1.2 ontwerp B.W. (driemanschap). 
5. Geen van de gangbare en in de Toelichting ook voorgestelde beoordelingstechnieken is 
daartoe toereikend. De plaatselijke omstandigheden, het karakter van de omgeving, kunnen 
hun normatieve kracht uiteindelijk slechts ontlenen aan de door de eigenaars aan hun goed 
gegeven bestemmingen (zie hierna nr. 37). Afweging van de bijzondere belangen aan weerszij­
den en verwijzing naar plaatselijke gewoonte zijn aanvechtbare methoden wanneer het betreft 
de gevallen waarin de bovengenoemde constellatie zich wél voordoet (vgl. hierna nrs. 40 en 54). 
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hinder door het wegverkeer zal men zich in deze constellatie kunnen denken, 
wanneer men een zekere aansprakelijkheid van de wegbeheerder aanneemt.' 
Een privaatrechtelijke vordering wegens hinder jegens individuele weggebrui-
kers laat zich niet wel denken. Wel is een vordering denkbaar wanneer men een 
steeds terugkerende hinder ondervindt van de passerende vervoersmiddelen van 
een en dezelfde exploitant. Evenzo wanneer men steeds terugkerende hinder 
ondervindt van overvliegende vliegtuigen van een en dezelfde luchtvaartmaat-
schappij. In die gevallen doet de hiervóór bedoelde constellatie — een gebruiks-
recht op onroerend goed aan beide zijden — zich niet voor. 
Gevallen van verkeershinder vallen buiten het bestek van deze studie, wat 
niet wegneemt, dat de normen welke wij met betrekking tot de industriële en 
ambachtelijke hinder zullen trachten te formuleren wellicht ook ten aanzien van 
deze verkeershinder bruikbaar zullen zijn. 
Par. 3. Het onrechtmatigheidscriterium in het arrest Krul-
Joostens. Het begin van de discussie 
7. Wordt algemeen aanvaard, dat hinder als in het begin van dit hoofdstuk be-
doeld onrechtmatig kan zijn, veel discussie ontstond over het criterium voor en 
de aard van de onrechtmatigheid, zoals deze in het arrest waren geformuleerd. 
Het criterium ter bepaling van de geoorloofdheid of ongeoorloofdheid van 
hinder legt het arrest enerzijds in de ernst van de storende verschijnselen - beter 
ware te spreken van de ernst van de daardoor veroorzaakte hinder - en ander-
zijds in het gebruik dat van het geschonden recht wordt gemaakt: er moet zijn 
een normaal gebruik. Het eerste onderdeel levert geen moeilijkheden op Alge-
meen wordt aanvaard, dat een zekere hinder moet worden geduld Alleen tegen 
ernstige hinder kan worden opgekomen 
Het tweede onderdeel is problematischer. Het arrest geeft geen omschrijving 
van normaal gebruik. Het laat het aan de feitelijke rechter over dit begrip nader 
te omlijnen. Ook de advocaat-generaal Ledeboer had in zijn conclusie voor het 
arrest een al dan niet normaal gebruik voor de toelaatbaarheid van hinder be-
palend geacht, zij het dat hij in overeenstemming met de auteurs van zijn tijd2 
het oog had op het gebruik, dat van het erf wordt gemaakt waarvan de hinder 
uitgaat. Lasten en onaangenaamheden welke worden veroorzaakt door een ge-
woon gebruik van een erf zouden moeten worden geduld, wat daar boven uit-
gaat, het abnormale gebruik, niet. Het al dan niet normale achtte de advocaat-
generaal bepaald door aard, ligging, omgeving en bestemming van de erven. Bij 
toepassing van deze norm zou een vrij genot aan ieder worden gewaarborgd en 
een evenwicht worden gevonden tussen de botsende belangen van de eigenaars. 
1. Een vraag die in Rb. 's-Gravenhage (K G ) 21-6-1972 N.J 307 niet werd beslist 
Voor het Duitse recht vgl Meisner-Stern-Hodes pag 655 en Baur, Juristenzeitung 1 no-
vember 1974 pag 657 en 658. 
2. Vgl. Meyers in zijn noot onder het arrest. 
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Het begrip normaal gebruik als maatstaf voor de toelaatbaarheid van hinder 
vmdt men reeds eerder bij Rupert.1 In zijn verhandeling over burenhinder acht 
hij voor het normaal gebruik de aan de betrokken erven gegeven aanwending 
bepalend. Hij gaat uit van een toestand, waarin aan de erven een gelijke aan-
wending is gegeven, een toestand waarin optredende hinder wederkerig is en de 
betrokken pigenaarsbelangen derhalve in evenwicht zijn. Een verandering in de-
ze aanwending levert een abnormaal gebruik op.2 Voor een praktische toepas-
sing is dit uitgangspunt te theoretisch - 'Mais justement cette similitude, cette 
identité n'existent nulle part.'3 -enwijst Ripert op de invloed van tijd en plaats.* 
Later legt Ripert in zijn algemene aansprakelijkheidsleer, waarin de anormahté 
van een gedraging grond is voor aansprakelijkheid, deze maatstaf aan en spreekt 
hij van een gedraging welke afwijkt van 'les conditions normales de son époque 
et de son milieu'.5 
8. Het begrip normaal gebruik, door de Hoge Raad m het arrest tot het zijne ge-
maakt, is door de schrijvers verschillend ontvangen. Meijers acht het in zijn 
annotatie een onbruikbaar begrip. Hij bespreekt weliswaar de opvatting van de 
advocaat-generaal, die bij de beoordeling lette op de aard van het gebruik dat 
gemaakt wordt van het erf waarvan de hinder uitgaat, maar het lijkt voor de in-
houd en de bruikbaarheid van de maatstaf normaal gebruik niet van belang of 
men haar aanlegt bij de gehinderde of bij de hmderveroorzaker. In beide geval-
len wordt immers voor de vraag of van een normaal gebruik sprake is gelet op 
het gebruik, de ligging en de omgeving van de beide erven.' 
Meijers acht het begrip onbruikbaar Op zich zelf zou het slechts kunnen be-
tekenen hetgeen van oudsher bekend en gebruikelijk is en zulk een maatstaf, 
die het rechtmatige of onrechtmatige van een handeling daarvan doet afhangen 
of zij van oudsher bekend en gebruikelijk is dan wel nieuw ontdekt en onge-
1. Georges Ripert, De l'exercice du droit de propriété dans ses rapports avec les propriétés 
voisines, These Paris 1902 
2. Τ a ρ pag 330 ν 
3 Τ a.p pag 337 infra 
4 Τ a ρ pag 409 ν. 
5. L'exercice des droits et la responsabilité civile, besproken bij Mazeaud-Tunc I nr 348 
6. Zo is het tenminste in de opvatting van de A.-G Ledeboer, van Ripert, Drucker, Scholten 
en Smits In de beperkte betekenis die Meijers slechts aan het begrip 'normaal gebruik' wil toe-
kennen, die van het feitelijk, ter plaatse ingevoerd gebruik, ongeacht of het met het geheel van 
de omgeving harmonieert, te vergelijken met de Duitse maatstaf der Ortsublichkeil, kan het 
wél verschil uitmaken of men het gebruik van het hinderveroorzakend erf of dat van het gedu-
peerde erf bepalend doet zijn voor de geoorloofdheid. Meijers' bespreking gaat niet zover In 
het Duitse recht was en is alleen de Ortsüblichkeit van het hinderveroorzakend gebruik voor 
de geoorloofdheid bepalend Welke problemen dit gaf wordt hierna besproken in hoofdstuk 
III. 
Opmerkelijk is overigens dat de Hoge Raad in 10-3-1972 N J 278 niet zoals in het arrest 
Krul-Joostens in de eerste plaats let op het gebruik dat van het gestoorde erf werd gemaakt 
maar op dat van het erf waar de hinder werd veroorzaakt, op de aard en de plaats van de hin-
derverwekkende activiteiten 
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woon, verwerpt hij als ultra-conservatief De enige plausibele betekenis welke 
men verder aan de tegenstelling abnormaal of normaal zou kunnen geven acht 
Meyers die van al of met afkeurenswaardig doch daarmede, zo zegt hij, ver­
plaatst men de moeilijkheid en hij ontvouwt daarop zijn opvatting over de be­
oordeling van de rechtmatigheid van hinder, waarop wij zullen terugkomen in 
een volgende paragraaf 
Drucker en Scholten daarentegen hebben wel vrede met het begrip normaal 
gebruik, dat door Drucker wordt uitgewerkt in een conceptie welke niet het 
door Meijers gelaakte euvel vertoont van gebondenheid aan het traditionele, 
maar overeenstemming vertoont met Riperts 'selon les conditions de son epoque 
et de son milieu' 
Par. 4. Drucker, Scholten en Smits 
9 Drucker publiceerde in 1919 in het tweede deel van zijn 'Een en ander over 
burenrecht'1 een beschouwing over de criteria, die bij de beoordeling van de 
rechtmatigheid van hinder moeten worden aangelegd Hij behandelt het vraag­
stuk als een kwestie van afbakening van eigendomsrechten ten opzichte van 
elkaar 2 Hij onderschrijft de criteria van het arrest Krul-Joostens, dat de hmder, 
om onrechtmatig te zijn, aanmerkelijk moet zijn en moet worden ondervonden 
in het normaal gebruik van de eigendom 3 Hij voegt er aan toe, dat de hinder 
moet worden ondervonden in het gebruik, dat daadwerkelijk van de eigendom 
wordt gemaakt * Wat als normaal kan worden aangemerkt is afhankelijk van 
de plaatselijke omstandigheden, het karakter van de omgeving Men kan slechts 
aanspraak maken op het ongestoord genot van zijn goed voorzover dat met het 
karakter van de omgeving in overeenstemming i s 5 Het karakter van de omge­
ving wordt weer bepaald door het gebruik, dat de eigenaars van de daar gelegen 
erven van hun goed maken. Hoezeer het neerkomt op een wederzijdse aanpas­
sing blijkt uit Druckers uitspraak, dat de bepaling van het normaal gebruik zo 
moet geschieden, dat rekening wordt gehouden met de hinder, die noodwendig 
voortvloeit uit het gebruik in de omgeving 6 Niet de gewoonte is maatstaf7, 
maar het karakter van de omgeving in zijn 'natuurlijke ontwikkeling's Het ka­
rakter van de omgeving kan geleidelijk maar ook plotseling veranderen Zo kan 
een rustige woonwijk allengs veranderen in een winkelwijk en vervolgens in een 
buurt van pakhuizen en werkplaatsen Maar ook kunnen in een agrarisch gebied 
delfstoffen worden gevonden en in exploitatie worden genomen, wat de streek 
in een slag m een industriegebied kan doen verkeren 9 
1 Rechtsgeleerd Magazijn 1919 pag 70 ν 
2 Τ a ρ pag 75 
3 Τ a ρ pag 84 ν 
4 Ibidem 
5 Τ a ρ pag 94 ν 
6 Τ a ρ pag 104 
7 Τ a ρ pag 96 ν 
8 Τ a ρ pag 106 
9 T a p pag 109 
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Drucker maakte gebruik van de verworvenheden van het Duitse, het Zwit-
serse, het Franse en vooral van het Engelse recht, waarin de leer van de reaso-
nable enjoyment de zijne het meest benadert. De vergelijking met het buiten-
landse recht - 'van een bepaalde jurisprudentie hier te lande (kan) nauwelijks 
worden gesproken'1 - geeft hem vertrouwen in de 'grote betrekkelijke waarde'2 
van zijn beschouwing, ofschoon hij met bescheidenheid opmerkt, dat er een 
zeker geloof voor nodig is om zijn uiteenzetting te aanvaarden.3 
10. Niemand minder dan Scholten4 en ook Smits5 hebben dat geloof opge-
bracht. Ook zij zien de vraag omtrent de geoorloofdheid van hinder als het ob-
jectief afgrenzen ten opzichte van elkaar van twee of meer eigendomsrechten, 
het bepalen van hun concrete omvang en inhoud.6 Smits ziet de vraag van de 
verboden hinder als een vraag van burenrecht.7 Het gaat, zo zegt hij, steeds tege-
lijk om de vaststelling van de omvang van het eigendomsrecht van de benadeel-
de eigenaar én van het eigendomsrecht van de hinder toebrengende eigenaar. 
De afbakening van de betrokken rechten dient in de opvatting van Scholten en 
Smits objectief te geschieden, los van elke gedachte aan opzet of schuld.8 De 
auteurs onderschrijven de door Drucker genoemde vereisten van aanmerkelijk-
heid en van werkelijk gebruik. Voor wat betreft de omstandigheden waarop bij 
de concrete afgrenzing van de eigendomsrechten ten opzichte van elkaar verder 
moet worden gelet noemt Scholten, wederom verwijzend naar de beschouwing 
van Drucker, de aard en ligging van het goed (buiten of in de stad, in een woon-
wijk of in een industriebuurt), de ontwikkeling van de techniek en de verande-
ring in maatschappelijke gebruiken. Smits spreekt van de aard en het gebruik 
der erven in verband met tijd en plaats.' Opmerking verdient, dat Scholten, na 
te hebben gesteld dat de boven beschreven regel ook geldt voor de overheid, de 
mogelijkheid openlaat dat de rechter bij de afweging van de verhoudingen mede 
in aanmerking kan nemen, dat de hinder toebrengende daad in het openbaar 
belang geschiedde. '0 
11. Drucker noch Scholten noch Smits hebben een duidelijke legitimering ge-
geven voor de betekenis, welke aan de plaatselijke omstandigheden - met die 
term vatte Drucker de relevant geachte factoren samen11 - als criterium voor af-
bakening werd toegekend. Wat dat betreft vroeg Druckers beschouwing, welke 
l .T.a.p.pag. 77. 
2. T.a.p. pag. 76. 
3. T.a.p. pag. 115. 
4. Asser-Scholten, Zakenrecht 1945, pag. 125 t/m 127. 
5. P. H. Smits, Aantasting en uitoefening van subjectieve rechten in hare beteekenis voor de 
onrechtmatige daad, W.P.N.R. 3690 pag. 397 en 398. 
6. Scholten pag. 126, Smits pag. 398. 
7. Ibidem. 
8. Ibidem. 
9. Ibidem. 
10. T.a.p. pag. 127. 
l l .A .w.pag . 106 en 111. 
9 
DE BEHANDELING IN HET NEDERLANDSE RECHT 
slechts een eerste bijdrage was tot een inhoudelijke formulering van de aan te 
leggen norm en voornamelijk was gebaseerd op vergelijking met buitenlands 
recht, om een nadere analyse. Slechts summier vindt men bij Scholten de begin-
selen aangeduid, welke bij de afpaling van eigendomsverhoudingen in acht ge-
nomen zouden moeten worden, te weten de wederkerigheid en de égalité devant 
la propriété.1 Smits spreekt van de gedachte van een billijke verdeling van last 
en voordeel.г Doch het verband tussen deze beginselen en de methode van oor­
deelsvorming aan de hand van de plaatselijke omstandigheden wordt niet duide­
lijk aangetoond, noch, dat deze beginselen bij die methode van oordeelsvorming 
tot hun recht komen. 
Par. 5. Meijers 
12. Het is overigens niet geheel duidelijk of de Hoge Raad alleen de in het arrest 
genoemde punten - ernstige hinder in het normaal gebruik van de eigendom -
voor de rechtmatigheid of onrechtmatigheid van hinder bepalend acht, of dat 
hij ruimte heeft willen laten om die rechtmatigheid aan nog andere factoren te 
toetsen, aldus - zoals Meijers het opvat - ruimte latend voor een verdere rechts­
ontwikkeling.3 Voor dat laatste pleit het gebruik van het woord 'kan'. Wanneer 
het oordeel van de Raad was geweest, dat met de aanmerkelijkheid enerzijds en 
het normaal gebruik anderzijds de onrechtmatigheid steeds vaststaat, dan had 
hij zonder bezwaar en wellicht zelfs beter kunnen zeggen, dat hinder in die om­
standigheden onrechtmatig 'is'. Meijers is van mening, dat het arrest door het 
gebruik van het woord 'kan' de mogelijkheid openlaat voor toetsing van de 
rechtmatigheid aan nog andere factoren dan de genoemde. Voor die uitleg van 
het arrest acht hij geen beletsel gelegen in de omstandigheid, dat de Hoge Raad, 
na zijn criterium voor onrechtmatigheid te hebben genoemd, de vraag óf van 
onrechtmatigheid sprake is, verder overlaat aan de feitelijke rechter en derhalve 
aanmerkt als een feitelijke. Hij wijst op een eerdere uitspraak van de Hoge 
Raad, waarin ook de vraag 'of de bij dagvaarding gestelde handelingen der po-
litie opleveren eene krenking van het eigendomsrecht', als een feitelijke vraag 
werd bestempeld. Meijers zelf kan zich met deze opvatting niet goed verenigen 
en acht in beide gevallen sprake van een rechtsvraag. 
13. Welke andere factor dan de in het arrest genoemde voor de beoordeling van 
1. A.w. pag. 124. 
2. T.a.p. pag. 398. Wel zal hierna blijken, dat Smits' algemene thema - in de geoorloofdheids-
norm dient de factor rechtsuitoefening aan beide zijden te worden verdisconteerd (zie hierna 
nr. 30) - en zijn bijzondere thema - de geoorloofdheid van hinder wordt bepaald door de aard 
en de ligging van de erven in verband met tijd en plaats, door het karakter van de omgeving 
(Drucker) - geheel op elkaar aansluiten. Immers, het is de concrete rechtsuitoefening door de 
eigenaars, de concrete aanwending die zij aan hun goed geven, die de omgeving zijn concrete 
aanzien geeft en daaraan een zekere normatieve gelding kan verlenen. Vgl. hierna nr. 37. 
3. Vgl. het onderschrift onder het arrest. 
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de rechtmatigheid nog van belang zou kunnen zijn leert men in Meijers' onder-
schrift bij het arrest. Alvorens daarvan kennis te nemen bedenke men, dat in 
het arrest - daargelaten even de aanmerkelijkheid - wordt verwezen naar het 
gebruik, dat van de getroffen eigendom wordt gemaakt. Over de omstandighe-
den aan de kant van de hinderveroorzaker spreekt het arrest niet. Doch juist 
daar - aan de zijde van de veroorzaker - stelt Meijers een nadere eis om tot 
onrechtmatigheid te kunnen besluiten. Niet zoals de advocaat-generaal had ge-
daan, die als criterium had voorgesteld of het gebruik, dat van het erf waarvan 
de hinder uitgaat, wordt gemaakt, normaal geacht kan worden. Wanneer men 
zoals de advocaat-generaal ter bepaling van wat een normaal gebruik is op de 
aard, ligging, omgeving en bestemming van beide betrokken erven let, zal het 
ook niet uitmaken of men bij het onderzoek daarnaar uitgaat van het veroor-
zakende of van het getroffen erf. Meijers stelt echter naast dit verwijzen naar 
objectieve omstandigheden een - wat men ter onderscheiding zou kunnen noe-
men - subjectieve eis. Hij acht niet alleen bepalend de ernst van de hinder en 
de aard en het gebruik van de erven, maar ook of de hinder voor de veroorzaker 
zelf te voorzien was. 
14. Meijers wees het begrip 'normaal gebruik' als onbruikbaar af. In plaats van 
te argumenteren met het normale of abnormale gebruik van een erf zou hij bij 
het veroorzaken van hinder als kenmerk van het rechtmatige wensen te gebrui-
ken: dat de handeling volgens verkeersopvattingen gebillijkt wordt, en het te 
gebruiken criterium is zijns inziens volkomen hetzelfde als het objectieve be-
standdeel, dat in het schuldbegrip van artikel 1402 B.W. opgesloten ligt. 'In het 
burenrecht komt het voor de beoordeling der rechtmatigheid der handelingen 
evenveel aan op de grootte en de voorzienbaarheid der schade als op de aard 
van het gebruik'. 
Na het arrest van 31 januari 1919', waarbij werd aanvaard, dat ook een han-
delen in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid als een onrechtmatig 
handelen moet worden aangemerkt, kan Meijers ter aanduiding van het door 
hem toepasselijk geachte criterium verwijzen naar deze zorgvuldigheidsnorm. 
Veel aangehaald is zijn uitspraak, 'dat sinds het arrest van 31 januari 1919 de 
beantwoording der vraag of een belemmering van den eigenaar in zijn genot 
onrechtmatig is, niet meer hier van afhangt of deze belemmering een schennis 
van diens recht genoemd mag worden, maar dat omgekeerd de al of niet on-
rechtmatigheid der belemmerende handelingen den omvang van het eigendoms-
recht bepaalt: de vraag of een belemmering van genot onrechtmatig is, moet al-
tijd getoetst worden aan het door het arrest van 1919 geproclameerde kenmerk: 
strijd met de in het maatschappelijk verkeer betamelijke zorg voor eens anders 
goed'.2 Wel blijft Meijers de burenhinder bespreken als een gebeuren tussen eige-
naars en hinder welke naar de zorgvuldigheidsnorm onrechtmatig is blijft hij aan-
l .N.J. 1919 pag. 161. 
2. Onderschrift onder H.R. 31-12-1937 N.J. 38, 517. 
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merken als een inbreuk op een recht ' De in het maatschappelijk verkeer betame­
lijke zorg voor een anders goed bepaalt de omvang van het beweerdelijk geschon­
den recht Of, zoals Van der Ven het uitdrukt, de zorgvuldigheidsnorm dient hier 
tot omschrijving van de onstoffelijke inhoud, welke, blijkens het arrest van 1914 
(Krul-Joostens), mede de subjectieve rechten op stoffelijke goederen opvult2 
Par. 6. De discussie. Geringe praktische betekenis 
15 Tegen Meyers' opvatting, dat ook de voorzienbaarheid van de overmatige 
hinder een vereiste is voor de onrechtmatigheid, hebben Scholten en Smits zich 
uitdrukkelijk verzet De afgrenzing der betrokken eigendomsrechten, het vast­
stellen van wat rechtmatig of onrechtmatig is, dient in hun opvatting te geschie­
den naar objectieve maatstaven, 'los van elke gedachte aan schuld en opzet' en 
zonder rekening te houden met het bij de hinderveroorzakende gedraging voor­
zien- of onvoorzienbaar zijn van de veroorzaakte hinder 3 De voorzienbaarheid 
kan slechts aan de orde komen, zo betogen zij, bij de vraag naar de vergoedings-
phcht als element van de daarvoor noodzakelijke schuld * 
Ook voor Meyers' benaderingswijze, dat de maatschappelijke betamelijkheid 
bepalend is voor de vraag, of de hinder rechtsinbreuk oplevert, vindt men by 
Scholten geen instemming Elders zegt hij Inbreuk op de eigendom behoeft de 
eigenaar met te dulden Juist dat is de kern van zijn subjectief recht Toetsing 
der handeling aan de maatschappelijke betamelijkheid komt dan niet te pas 
Niet het maatschappelijk, maar het rechtsbetamen beslist5 Overgebracht op de 
onderhavige materie resulteert dit in zyn reeds beschreven standpunt, dat het 
er om gaat de concrete omvang van het getroffen recht in zyn omgeving te be­
palen naar objectieve criteria - Druckers plaatselijke omstandigheden -, onge­
acht de overige merites van de hinderveroorzakende gedraging Voor Meyers 
komt het er omgekeerd juist allereerst op aan de geoorloofdheid van de hinder-
verwekkende gedraging vast te stellen, waarna de uitslag van dat onderzoek de 
omvang van het getroffen recht bepaalt 
16 De tegenstelling tussen deze beide benaderingswijzen heeft tot m de jongste 
beschouwingen de aandacht gehad 6 Toch leiden de opvatting van Scholten en 
Smits en die van Meyers nauwelijks tot verschillende resultaten 
1 Vgl om onderschrift onder H R 20-12-1940 N J 41, 366 en W P N R 4145 
2 J J M van der Ven, De zorgvuldigheidsnorm, diss Nijmegen 1941, pag 53 en 55 
3 Scholten a w pag 126,Smitstap pag 398 
4 Scholten pag 127, Smits pag 398 
5 A w pag 119 
6 Rutten W Ρ N R 4313, A van Oven, praeadvies N J V 1958 en Vos, A A XII pag 88 
achten alleen de zorgvuldigheidsnorm toepasselijk, Van der Grinten, G J Scholten en Zonder­
land - annotaties onder H R 10-3-1972 NJ 278inresp AA XXI pag 432, N J 72, 278 en 
Bouwrecht 1972 pag 257 - weigeren terecht zich voor een keuze te laten plaatsen, ook Telders 
- praeadvies - acht beide benaderingswijzen met te scheiden 
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De criteria waarnaar Meijers verwijst ter bepaling van de geoorloofdheid van 
de hinderveroorzakende gedraging en welke in zijn voorstelling elementen zijn 
van de aan te leggen zorgvuldigheidsnorm stemmen - behoudens het element 
der voorzienbaarheid dat hij na 1914 overigens niet meer heeft genoemd - over­
een met die welke in de opvatting van Scholten en Smits de omvang van de be­
trokken eigendomsrechten bepalen, - de door Drucker beschreven plaatselijke 
omstandigheden zoals de aard van het gebruik dat van de betrokken zowel als 
van de omliggende erven wordt gemaakt, het karakter van de omgeving. Sum­
mier noemt Meijers in zijn annotatie onder het arrest Krul-Joostens de aard van 
het gebruik dat van het erf gemaakt wordt en de aard der omliggende erven. In 
een latere pubhkatie zegt hij, dat er een algemene norm moet zijn, die aangeeft 
welke hinder de ene buur van de ander hetzij in een bebouwde kom, hetzij bij 
landelijke eigendommen moet dulden.1 
Het verschilpunt tussen beide opvattingen - het al of niet van toepassing zijn 
van de eis der voorzienbaarheid - is daarenboven van geringe praktische bete­
kenis Ontnuchterend is daarover Scholtens opmerking, dat de beperking van 
de aansprakelijkheid tot die voor ernstige hinder medebrengt, dat de vraag der 
voorzienbaarheid wel zelden zal worden gesteld, met andere woorden : met de 
aanmerkelijkheid van de hinder zal de voorzienbaarheid daarvan in de meeste 
gevallen gegeven zijn.2 
Doch ook m de gevallen, waarin ernstige hinder tevoren niet voor de veroor­
zaker was te voorzien, zal Meijers' voorzienbaarheidsvereiste niet tot een andere 
behandeling leiden. Het zal, wanneer de overlast zich eenmaal heeft gemanifes­
teerd, aan een verbod van herhaling met in de weg staan Een vergoedingsphcht 
zou in beide opvattingen met aanwezig zijn, voor Meijers niet wegens het ont­
breken van de onrechtmatigheid, voor Scholten en Smits niet wegens het ont­
breken van schuld.3 Voor een vordering tot herstel van de vorige toestand zal in 
gevallen van hinder, wanneer deze niet met zaaksbeschadiging gepaard is ge­
gaan, in het algemeen geen grond zijn. 
Andere omstandigheden, welke bij de beoordeling van de geoorloofdheid van 
de hinderveroorzakende gedraging nog van belang zouden zijn, noemt Meijers 
niet Een rekening houden met de bijzondere belangen van de veroorzaker wijst 
hij nadrukkelijk af. Er moet, zo zegt hij, een algemene norm zijn die aangeeft, 
welke hinder de ene buur van de ander hetzij in een bebouwde kom, hetzij bij 
landelijke eigendommen moet dulden. Hinder die daarboven gaat is onrecht­
matig. De bijzondere belangen van de hinderende persoon leveren geen recht­
vaardigingsgrond op 4 Ook het algemeen belang is voor Meijers geen recht­
vaardigingsgrond om van de algemene norm af te wijken5, doch wel ziet hij het 
1 W P.N R. 4145 (Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen I l lpag 324) 
2. A w. pag 127 
3. Scholten a w pag 1 2 7 , S m i t s t a p pag 398. 
4 W P . N R 4145 (Verz Pnvaatr Opst III pag 324), schijnbaar anders in Misbruik van recht 
en wetsontduiking. Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen I pag 74 en 75; de eerstgemelde 
pubhkatie is echter meer op het hindervraagstuk toegesneden dan de laatstgemelde 
5. W Ρ N R. 4145 (Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen III pag 324) 
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evenals Scholten als een omstandigheid, waarmede bij het opstellen van die 
norm kan worden rekening gehouden · 
17 Zo betreft het verschil tussen de opvattingen van Scholten en Meijers hoofd-
zakelijk de typering van de aan te leggen normen - 'objectieve' afbakeningscn-
tena of zorgvuldigheidsnormen - doch raakt het met of nauwelijks2 de inhoud 
van die normen en in het geheel niet de uiteindelijke kwalificatie van een een-
maal geconstateerde onrechtmatigheid als een inbreuk op het eigendomsrecht 
van de gelaedeerde. 
18 Ook latere auteurs hebben de vraag of overmatige hinder onrechtmatig is 
wegens schending van de betamehjkheidsnorm dan wel omdat daarmee inbreuk 
op het eigendomsrecht wordt gemaakt bij herhaling punt van discussie ge-
maakt 3 Schut acht deze discussie weinig vruchtbaar", wat zij vanuit praktisch 
oogpunt bezien ook is op een nog nader te bespreken uitzondering na 
De Hoge Raad heeft in zijn uitspraken, na het arrest Krul-Joostens gewezen, 
het oordeel dat hinder onrechtmatig was slechts gemotiveerd door te wijzen op 
de omstandigheden van het geval, doch daarbij niet gerept over belangen - be-
houdens het algemeen belang - of voorzienbaarheid 5 De onrechtmatigheid 
wordt getypeerd als rechtsmbreuk zonder dat er een toetsing aan de zorgvuldig-
heidsnorm aan de orde komt * Het lijkt er op, dat de Hoge Raad, ook al wordt 
niet meer gesproken van het normaal gebruik van de eigendom, bij de opvatting 
welke m het arrest van 1914 tot uitdrukking is gebracht is gebleven en eerder 
Scholtens uitleg van dat arrest dan die van Meijers bevestigt 
Wel beschouwt de Hoge Raad smds 1940 de vraag, of hinder onrechtmatig 
is, als een rechtsvraag 7 
Par. 7. Het dogmatisch karakter van de discussie 
19 Toch is dit verschil m uitgangspunten een voorname plaats in het leerstuk 
blijven innemen en daarom is het van belang zich afte vragen, op welke gronden 
er zo'n principíele kwestie van is gemaakt 
Ofschoon Meyers tot het laatst toe bij zijn standpunt is gebleven, dat alleen 
1 Noot onder HR 20-12-1940 NJ 41,366 
2 Naar gelang Meijers geacht moet worden na 1914 het vereiste van de voorzienbaarheid te 
hebben gehandhaafd 
3 Zie hiervóór pag 12 noot 6 
4 Rechtelijke verantwoordelijkheid en wettelijke aansprakelijkheid pag 145 
5 HR 20-12-1940 NJ 41, 366 en HR 10-3-1972 NJ 278 
6 Ibidem In de arresten HR 19-3-1943 NJ 312 en 19-12-1952 N J 53, 642 volgde wel 
toetsing aan de maatschappelijke zorgvuldigheid, doch niet als een toepassing van de leer van 
Meijers inzake hinder maar als een toepassing van de constructie-Smits Vgl par 11 van dit 
hoofdstuk 
7 HR 20-12-1940 NJ 41,366 Zie ook HR 10-3-1972 NJ 278 
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de maatschappelijke zorgvuldigheid in aanmerking komt als maatstaf voor af-
bakening, is hij nooit ingegaan op de opvatting van Drucker, Scholten en Smits 
over de wijze, waarop het oordeel over de rechtmatigheid van hinder in concreto 
wordt gevormd en heeft hij die opvatting nooit bestreden. Voorzover Meijers 
voor zijn standpunt argumenten heeft aangevoerd welke verband hielden met 
de inhoud van de in gevallen van hinder aan te leggen norm komt hij niet tot 
beschouwingen, die aan de voorstelling van Scholten afbreuk doen. De pole-
miek, die tussen Scholten en Meijers is gevoerd speelde zich in feite af op een 
ander terrein. 
20. Toen Meijers zijn standpunt in 1914 voor het eerst naar voren bracht had 
hij inderdaad het oog op de inhoud van de voor hinder aan te leggen geoorloofd-
heidsnorm. Hij poneerde het als alternatief voor een beoordelingswijze, waar-
van hij - naar mij voorkomt ten onrechte - meende, dat zij noodzakelijk ultra-
conservatief was. Naar een motivering, waarom dat alternatief nu juist moest 
worden gezocht in verkeersopvattingen, waarin de voorzienbaarheid een essen-
tiale is, zoekt men overigens tevergeefs. 
In 1938 herhaalt hij, dat het al of niet rechtmatig zijn van hinder bepaald 
wordt door hetgeen in het maatschappelijk verkeer betamelijk of onbetamelijk 
is en verwijst hij ter motivering daarvan in de eerste plaats naar wat hij gezegd 
heeft in 1914 en dat kan alleen maar zijn zijn vrees voor conservatisme. 
In zijn in 1954 gepubliceerd essay Atteintes à la propriété foncière1 bespeelt 
hij hetzelfde thema, wanneer hij het begrip inbreuk op een recht als criterium 
voor onrechtmatigheid bespreekt. Le droit de propriété ne possède pas à priori 
un contenu déterminé. Les pouvoirs du propriétaire sont déterminés par des 
règles de droit variables au cours des siècles,... on ne peut pas constater à 
priori ce qui constitue une atteinte à la propriété d'autrui... si on part du point 
de vue que tout acte est illicite qui est contraire aux bonnes moeurs ou à ce 
qui dans les rapports entre les hommes est considéré communément comme un 
acte reprehensible, pourquoi l'atteinte à la propriété ne peut pas être dérivée 
de telles normes? ... De nos jours ... On reconnaît que les actes qu'un proprié-
taire n'est pas libre de faire envers un autre voisin ne sont pas déterminés par 
une idée abstracte et donnée a priori de l'atteinte à la propriété mais par des 
prescriptions de la loi et des moeurs, qui sont variables dans le temps et dans 
les différents pays. 
Deze inzichten wijken niet af van die van Drucker, Scholten en Smits. Ook 
voor hen wordt de vraag, of van rechtsinbreuk sprake is, niet bepaald door voor 
altijd vastliggende normen. Meijers' hier aangehaalde overwegingen leveren 
geen grond op voor een hardnekkig vol te houden meningsverschil. 
21. Meijers ontwikkelde zijn opvatting echter tevens in een geheel ander en 
ruimer verband en daar ligt naar mijn mening het zwaartepunt van zijn betoog. 
1. Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen II pag. 178 v, in het bijzonder pag. 204 en 205. 
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Hij bespreekt de verschillende juridische behandeling van gevallen enerzijds 
waarin iemand wordt gehinderd in het genot dat hij heeft van zijn eigen goed 
- de grensoverschrijdende hinder als bedoeld in het arrest Krul-Joostens - en 
anderzijds de gevallen waarin iemand het genot wordt ontnomen dat hij heeft 
van het erf van zijn buurman - gevallen van ontneming van licht en uitzicht, 
uit te breiden met die van ontneming van steun.1 Ook in dit debat vindt Meijers 
Scholten tegenover zich, die ook in deze materie de rechtspraak aan zijn zijde 
had.2 Meijers keert er zich tegen, dat, terwijl in de eerstbedoelde gevallen bij de 
beoordeling van de rechtmatigheid wordt geopereerd met de categorie inbreuk 
op een recht, zodat bij de oordeelsvorming aan het belang van de gelaedeerde 
een groot gewicht wordt toegekend, in de gevallen van ontneming van licht en 
uitzicht daarentegen onrechtmatigheid slechts wordt aanwezig geacht in geval 
van rechtsmisbruik, dat wil zeggen bij oogmerk om te benadelen of bij afwezig-
heid van een redelijk belang bij de laedens, zodat in die gevallen aan het belang 
van de gelaedeerde geen enkel gewicht wordt toegekend. De feitelijke verschillen 
in beide groepen van gevallen rechtvaardigen - aldus Meijers - niet zo een ver-
schillende behandeling en hij pleit er voor de vraag der rechtmatigheid in al 
deze gevallen te doen beheersen door het beginsel van de in het maatschappelijk 
verkeer betamelijke zorg voor een anders goed, een beginsel waarin de belangen 
van beide betrokkenen tot gelding kunnen worden gebracht. 
Het is duidelijk dat dit debat zich afspeelt op een ander terrein dan waar het 
gaat over de inhoud van de bij hinder door imponderabilia aan te leggen geoor-
loofdheidsnorm. Meijers' betoog heeft hier de strekking de verschillende rubrie-
ken van burenhinder onder één noemer te brengen en hen alle te laten beheersen 
door het beginsel der maatschappelijke zorgvuldigheid, dat hij bruikbaarder 
acht dan de categorieën rechtsinbreuk en rechtsmisbruik. Hij verheelt niet dat 
dat beginsel in die verschillende rubrieken toch tot normen van verschillende 
inhoud zal leiden3, doch de concrete inhoud van die normen laat hij in het mid-
den. Zijn betoog is niet gericht op de onmiddellijke praktijk doch heeft veeleer 
een dogmatisch karakter. 
22. Men kan zich intussen afvragen, of het voor een billijker oordeel in deze 
gevallen, zoals door Meijers gewenst, wel zo nodig en geschikt is om naar de 
zorgvuldigheidsnorm - Meijers spreekt van het 'beginsel' - te grijpen. Op zich 
zelf immers verduidelijkt dat begrip nog niet veel. Concretiseert men de zorg-
vuldigheidsnorm voor toepassing op de onderhavige gevallen dan zal de inhoud 
daarvan wederom in overwegende mate worden bepaald door de aanwezigheid 
1. Zie de twee laatste alinea's van de noot onder H.R. 31-12-1937 N.J. 38, 517, voorts Mis-
bruik van recht en wetsontduiking, Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen I pag. 62 v, in het 
bijzonder pag. 74 en 75, alsmede Meijers' geschrift aangehaald in de vorige noot. 
2. Vgl. Meijers' onderschrift genoemd in de vorige noot alsmede het onderschrift van P. Schol-
ten onder H.R. 2-12-1937 N.J. 38, 353. 
3. Vgl. Atteintes à la propriété foncière, Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen II pag. 178 ν, 
in het bijzonder pag. 205. 
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van subjectieve rechten aan een of beide zijden van de te beoordelen verhouding. 
Zo brengt - om het nu even over de gevallen van hinder door stank en roet e.d. 
te hebben - de maatschappelijke betamelijkheid mede, dat men een anders ei-
gendom ontziet. Een zorg, welke een aantasting van een anders eigendom niet 
voorkomt, schiet in het maatschappelijk verkeer te kort. Men staat derhalve 
steeds voor de taak om die eigendom te omlijnen. Zoals wij zagen zijn in Meijers' 
opvatting dan ook dezelfde omstandigheden, welke voor Drucker, Scholten en 
Smits aanknopingspunten waren voor zulk een afbakening, elementen voor de 
zorgvuldigheidsnorm. 
Meijers' bezwaar zou zijn weggenomen door een verruiming van het voor 
misbruik van recht aan te leggen criterium zoals dat in het ontwerp1 voor een 
nieuw Burgerlijk Wetboek ook wordt voorgesteld, in dier voege, dat de belangen 
van beide betrokkenen daarin worden verdisconteerd. Juist tegen het boven 
beschreven enge misbruikcriterium richtte zich Meijers' bezwaar. In de gevallen, 
waarin iemand hinder wordt toegebracht in het genot van zijn eigen goed - de 
gevallen van het arrest Krul-Joostens - wordt bij de beoordeling der rechtma-
tigheid reeds met de belangen van beide betrokkenen rekening gehouden. Om 
te bepalen, of van rechtsinbreuk sprake is, zoekt men daar immers de betrokken 
rechten ten opzichte van elkaar af te bakenen. Het gaat daar - aldus Smits -
steeds tegelijk om de vaststelling van de omvang én van het eigendomsrecht van 
de in enig genot benadeelde eigenaar én van het eigendomsrecht van de hinder-
toebrengende eigenaar. 
Zou men ter ondervanging van het door Meijers gesignaleerde euvel het cri-
terium voor rechtsmisbruik verruimen, dan zou men niet zijn toevlucht behoe-
ven te nemen tot het zorgvuldigheidsbegrip, waaraan wat betreft het wezenlijke 
van de te beoordelen verhoudingen - uitoefening en stoornis van de eigendom -
iedere evocatieve kracht ontbreekt. 
23. Ook Rutten heeft zich principieel op het standpunt gesteld, dat de onge-
schreven maatstaven aan de hand waarvan de rechtmatigheid of onrechtmatig-
heid van hinder wordt vastgesteld, zorgvuldigheidsnormen zijn.2 Rutten gaat 
van het standpunt uit, dat de subjectieve rechten slechts door geschreven - wet-
telijke - rechtsregels kunnen worden bepaald. Het in het arrest Krul-Joostens 
erkend genotsrecht ziet hij niet als een deel van het subjectief recht van de eige-
naar. De ongeschreven maatstaven, waaraan de geoorloofdheid van hinder en 
de omvang van dat beschermd genot worden vastgesteld, kan hij daarom niet 
zien als criteria welke het eigendomsrecht nader bepalen, doch alleen als zelf-
standige gedragsregels, zorgvuldigheidsnormen. 
Duidelijk is, dat Rutten geleid wordt door dogmatische argumenten, welke 
niet betrekking hebben op de inhoud van de aan te leggen maatstaven. Wat de 
1. Ontwerp Meijers Inleidende Titel artikel 8. Vgl. ook Verzamelde Privaatrechtelijke Opstel-
len I pag. 74 en 75 en II pag. 204 en 205, alsmede het gelijkgenummerde artikel in het rege-
ringsontwerp, houdende het onevenredigheidscriterium. 
2. W.P.N.R. 4313, Asser-Rutten II pag. 422. 
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inhoud van de aan te leggen norm betreft lijkt hij zich aan te sluiten bij de op-
vatting van Scholten en Smits. ' 
Par. 8. Het misleidend effect van de discussie 
24. Het heeft er alle schijn van, dat de beperkte reikwijdte en de geringe prak-
tische consequenties van de discussie over de vraag, of hinder ongeoorloofd is 
wegens onzorgvuldigheid dan wel wegens - eveneens aan de hand van onge-
schreven maatstaven vast te stellen - rechtsinbreuk, onvoldoende zijn onder-
kend. Meijers, die onder de schrijvers het belang van deze tegenstelling onge-
twijfeld het meest heeft benadrukt, heeft de betrekkelijkheid ervan in ieder geval 
niet doen uitkomen. 
In 19142 stelt hij het vraagstuk van de geoorloofdheid van hinder en het daar-
voor aan te leggen criterium in het teken van een categorische tegenstelling 
- tertium non datur - welke hij ziet tussen de maatstaf normaal gebruik van de 
eigendom en wat later de zorgvuldigheidsnorm genoemd kan worden. Daarbij 
geeft hij van de eerste pool van deze tegenstelling, het normaal gebruik, een 
pessimistischer beeld dan nodig is. In zijn beschouwingen van 19373 en 19544 
gebeurt hetzelfde. De maatschappelijke betamelijkheid wordt gesteld tegenover 
een abstract idee van rechtsinbreuk, dat met veranderende inzichten geen reke-
ning houdt en uiteindelijk slechts kan leiden tot het wederom bezigen van de 
mechanische maatstaf der immissio.5 
Een dergelijke beschrijving van het vraagstuk geeft de stand daarvan in Ne-
derland ten tijde der publikaties in het geheel niet weer. De opvatting van dege-
nen, die in Nederland van het begrip rechtsinbreuk uitgaan6, is niet te herkennen 
in het beeld dat Meijers schetst van de oordeelsvorming welke op dat uitgangs-
punt zou berusten. Het is waar, dat Meijers zich in zijn hier bedoelde publika-
ties niet in het bijzonder richt tot het Nederlands publiek en niet in het bijzonder 
de stand van het vraagstuk in Nederland bespreekt. Dat doet hij wel in zijn anno-
tatie van 1938 en ook dan herhaalt hij slechts zijn eigen standpunt en gaat met 
geen enkel woord in op hetgeen inmiddels door anderen langs een andere be-
naderingswijze is geleerd, wat slechts de indruk kan wekken, dat hij die andere 
zienswijze met huid en haar verwerpt, niet alleen het uitgangspunt - een objec-
tieve afbakening der betrokken rechten - maar ook de resultaten van die beoor-
delingswijze voor de concrete inhoud van de aan te leggen norm. 
Men krijgt de indruk, dat de discussie op deze wijze een misleidend effect 
kan hebben gehad als zou de inhoud van de voor hinder aan te leggen geoor-
1. Ibidem. 
2. Onderschrift onder H.R. 30-1-1914 W. 9648. 
3. Misbruik van recht en Wetsontduiking. 
4. Atteintes à la propriété foncière. 
5. Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen I pag. 75. 
6. Vgl. hiervóór nrs. 9 en 10. 
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loofdheidsnorm afhankelijk zijn van de vraag, of de maatschappelijke betame-
lijkheid dan wel de onderlinge eigendomsafbakening als uitgangspunt moet wor-
den genomen. In ieder geval is sedertdien in de doctrine de aandacht vnjwel 
geheel geabsorbeerd door dit dilemma tussen twee benaderingswijzen en is het 
onderzoek naar de inhoud van de norm lange tijd vrijwel stil komen te liggen 
25 Het debat, door Schut weinig vruchtbaar gevonden', lijkt zelfs remmend 
op de ontwikkeling van het leerstuk te hebben gewerkt Het heeft de vraag, 
wanneer d i. onder welke omstandigheden hinder ongeoorloofd is, goeddeels 
aan het oog onttrokken Ofschoon ook thans de auteurs in dit verband nog ver-
wijzen naar de plaatselijke omstandigheden1, zijn Druckers denkbeelden, die 
een eerste aanzet voor een systematische behandeling vormden, vervaagd Het 
geloof, waarvan hij zeide, dat het nodig was om zijn denkbeelden te aanvaarden 
en waarvan Scholten en Smits getuigden, schijnt verdwenen te zijn. Beekhuis3 
en Van Oven4 zijn van menmg, dat zijn richtlijnen ons niet veel verder brengen 
Het recht dat de vraag omtrent de geoorloofdheid van hinder beheerst heeft in 
Van Ovens opvatting in zeer sterke mate het karakter van jus in causa positum 5 
In tegenstelling daarmee leerde Meyers nog, dat er een algemene norm moet zijn 
die aangeeft, welke hinder de ene buur van de ander moet verdragen 6 
Symptomatisch voor de verschraling van het leerstuk ís wellicht, dat in de 
rechtspraak van de Hoge Raad het criterium van het arrest Krul-Joostens - ern-
stige hinder in het normaal gebruik van de eigendom - geen nadere uitwerking 
heeft gevonden maar heeft plaats gemaakt voor een nietszeggende verwijzing 
naar de omstandigheden van het geval 7 
Slechts Telders geeft nog blijk van geloof in algemene normen om de geoor-
loofdheid van hinder te beoordelen Na Druckers pubhkatie is zijn uit 1958 
daterend praeadvies weer een eerste poging tot een systematische beschrijving 
van de inhoud van die normen 
26 Telders' opvatting zal m de volgende hoofdstukken nog uitvoerig ter sprake 
komen Hier verdient echter reeds aandacht, dat zijn werk wederom illustreert 
hoe weinig het er toe doet of men de maatschappelijke zorgvuldigheid of een 
objectieve eigendomsafbakening tot uitgangspunt neemt Telders kiest het eerste 
uitgangspunt doch de normen waartoe hij komt zijn evenzeer als bij Scholten 
regels, welke de betrokken eigendomsrechten concretiseren, 'verwerkelijken'β 
Liever dan het vraagstuk te plaatsen in het leerstuk van de onrechtmatige daad 
1 Dissertatie pag 145 
2 Vgl hierna nr 36 
3 A w pag 32 
4 Praeadvies N J V 1958 pag 80 
5 T a p pag 115, zie ook pag 134 
6 Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen Ш pag 324 Hij wordt hierin nog gevolgd door 
Vos, A A XII, pag 89 
7 H R 20-12-1940 N J 41, 366, H R 10-3-1972 N J 278 
8 Vgl о m nrs 2, 3 en 62 van het praeadvies 
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ziet hij het als onderdeel van het recht omtrent de eigendom ' Zelfs de plicht tot 
schadeloosstelling bij overmatige hinder wordt door hem op het eigendoms-
recht gebaseerd, zoals de schadeloosstelling bij onteigening 2 Hij gaat dus in dit 
opzicht zelfs verder dan Scholten, die als voorwaarde voor de vergoedingsplicht 
voorzienbaarheid van de overlast noodzakelijk achtte als element van schuld ' 
Par. 9. De kwalificatie van de onrechtmatigheid 
27 Schuts opmerking, dat de discussie over de vraag of overmatige hinder 
onrechtmatig is wegens schending van de betamehjkheidsnorm dan wel omdat 
daarmee inbreuk op het eigendomsrecht wordt gemaakt, weinig vruchtbaar is 
verdient in één opzicht geen instemming 
Daartoe moet worden bedacht, dat de discussie onderscheidenlijk betreft de 
aard van de aan te leggen norm en daarnaast de uiteindelijke typering van de 
eenmaal vastgestelde onrechtmatigheid Voor Scholten en Smits viel het vraag-
stuk niet in deze twee onderdelen uiteen * De omstandigheid, dat de gelaedeerde 
was gehinderd in de uitoefening en het genot van zijn recht op een onroerend 
goed was voor hen voldoende om de inhoud van de aan te leggen norm te be-
palen - daartoe diende de concrete omvang van het recht in zijn omgeving te 
worden vastgesteld - als wel de aard van de onrechtmatigheid Meyers daaren-
tegen verwees voor de aan te leggen norm naar de maatschappelijke zorgvuldig-
heid doch kwalificeerde een eenmaal vastgestelde onrechtmatigheid als een in-
breuk op een subjectief recht5 Van Oven6 en Telders7 achten evenals Meijers 
voor de vraag der geoorloofdheid de maatschappelijke zorgvuldigheid bepalend 
doch sluiten de uiteindelijke typering van een aldus vastgestelde onrechtmatig-
heid als rechtsinbreuk met uit, juist vanwege de bijzondere gevolgen welke aan 
die onrechtmatigheidscategone verbonden zijn Aldus ook uitdrukkelijk Beek-
huis B Drion noemt speciaal, dat men aldus kan bereiken, dat een eventuele 
toestemming tot de hinderveroorzakende handelingen, als zij wordt gegeven 
door de eigenaar (of door degeen aan wie het genotsrecht van het goed toekomt), 
de onrechtmatigheid van die handelingen jegens alle gebruikers van het onroe-
rend goed wegneemt9 
28 Een eigen standpunt neemt echter Rutten in I0 Hij verzet er zich op pnnci-
1 Τ a ρ nrs 53 ν 
2 T a p nrs 24, 29 en 57 
3 A w pag 127 
4 Zie hiervóór nrs 10 en 15 
5 Zie hiervoor nr 14 
6 Praeadvies pag 81 ν en 85 
7 Praeadvies nrs 2, 3, 30, 39 en 61 
8 A w pag 33, zie ook Asser Scholten, Zakenrecht, 1945 pag 117 en 118 en Hofmann-Drion 
pag 85 ν 
9 Hofmann-Drion pag 85 ν 
10 W P N R 4313 
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piële gronden tegen dat een eenmaal geconstateerde onrechtmatigheid als rechts-
inbreuk wordt gekwalificeerd. Uit het feit, dat de rechtmatigheid van hinder 
aan de hand van ongeschreven maatstaven wordt vastgesteld, leidt hij af, dat 
het genotsrecht van de eigenaar ook zijn grond vindt in normen van ongeschre-
ven recht en de eigenaar zich te dien aanzien niet op een subjectief recht beroe-
pen kan. Onrechtmatige hinder - zo sluit hij zijn redenering a f -kan derhalve 
nooit een inbreuk op zulk een recht opleveren. ' 
Deze redenering gaat uit van de veronderstelling, dat een subjectief recht 
slechts door het geschreven recht kan worden toegekend, en sluit voorts het 
denkbeeld uit, dat de omvang van een op het geschreven recht berustend sub-
jectief recht aan de hand van ongeschreven maatstaven zou kunnen worden 
bepaald. Wat die eerste veronderstelling betreft betoogt Rutten op historische 
gronden, dat de onrechtmatigheidsformule inbreuk op eens anders recht alleen 
van toepassing is, wanneer het bevoegdheden betreft die aan geschreven wette-
lijke normen worden ontleend. 
Nu kent artikel 625 van het Burgerlijk Wetboek aan de eigenaar van een zaak 
de bevoegdheid toe daarvan het vrij genot te hebben en het lijkt niet te gewaagd 
te zeggen, dat het vrij genot van een onroerend goed mede omvat dat men daar-
op ongehinderd kan wonen. Zo is naar het mij voorkomt aan het eerste vereiste 
voldaan en kan het door het arrest Krul-Joostens beschermd genotsrecht wor-
den beschouwd als een aan de wet ontleende bevoegdheid, zij het dat de omvang 
ervan in de concrete nabuurschapsverhoudingen nadere omlijning behoeft. Zij 
is immers in de wet geformuleerd in geheel onbeperkte zin en met voorbijgaan 
aan haar sociale context, alsof men geen buren zou hebben of van dezen geen 
enkele hinder zou behoeven te verdragen. Nu de wet voor deze nadere omlijning 
geen richtlijnen geeft dient zij te geschieden aan de hand van ongeschreven 
maatstaven. Doch aan de omstandigheid, dat de wettelijke bevoegdheid nadere 
uitwerking behoeft, mag mijns inziens niet zulk een betekenis worden gegeven 
als zou de wet zelf niet de bevoegdheid hebben toegekend. Zij doet dat uitdruk-
kelijk wel, zij het dat de wettelijke omschrijving nadere uitwerking vereist. 
Wordt derhalve het genotsrecht van de eigenaar bepaald door ongeschreven 
normen, dit leidt mijns inziens niet noodzakelijk tot de gevolgtrekking, dat het 
ook zijn grond vindt in dat ongeschreven recht. 
De omstandigheid, dat ook aan niet subjectief gerechtigden bescherming te-
gen hinder kan toekomen, zij het dan op grond van de jegens hen betamende 
zorgvuldigheid, kan mijns inziens evenmin een beletsel2 zijn om in gevallen, 
waarin de gelaedeerde zich wel op een recht beroepen kan, ongeoorloofde hin-
der als een inbreuk op dat recht aan te merken. 
De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 10 maart 1972 de overmatige hinder, 
die aan een eigenaar werd toegebracht in het genot van zijn onroerend goed, 
opnieuw als een inbreuk op het eigendomsrecht gekwalificeerd.3 
1. Ibidem. 
2. Aldus Rutten t.a.p. 
3. N.J. 72,278. 
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Par. 10. Waar men op de zorgvuldigheidsnorm is aangewezen 
29 Er is een gebied waarop de discussie over de toepasselijkheid van de zorg­
vuldigheidsnorm en van de categorie inbreuk op een anders recht in het geheel 
met aan de orde komt Het zijn de gevallen, waarin de gelaedeerde zich niet op 
een subjectief recht - een recht van eigendom op onroerend goed, een daarvan 
afgeleid zakelijk recht, huur' of pacht - beroepen kan Bestaat in de gevallen, 
waarin wel van zulk een recht sprake is, alle reden om zich van de categorie 
rechtsinbreuk te blijven bedienen zowel ter aanduiding van de toepasselijke nor­
men - op de inhoud daarvan komen wij later terug - als van de aard der on­
rechtmatigheid, hier is men geheel op de zorgvuldigheidsnorm aangewezen 
Bescherming tegen hinder is niet aan dragers van rechten als vorenbedoeld 
voorbehouden 2 Ook aan anderen kan zulke bescherming worden toegekend 3 
Men vindt in dit verband als voorbeelden genoemd degenen die zich krachtens 
toestemming of gedogen op een aan een ander toebehorend goed bevinden, de 
inwonende huisgenoten Mij lijkt voorshands dat zij geen actie hebben jegens 
de hinderveroorzakende derde tegen de wens van de eigenaar in * Voorts kan 
men denken aan degene die zich zonder bijzonder recht met een woonschip of 
woonwagen bevindt in een openbaar water of op een openbaar terrein Rutten 
noemt als voorbeelden degene die werkzaamheden op de openbare weg ver­
richt, zoals een marktkoopman, een begrafenisondernemer of een besteller 
Tenslotte kan men denken aan degene die zich zonder recht of titel - weder­
rechtelijk - op een anders eigendom ophoudt 5 
De vraag welke de exacte inhoud is van de aanspraken van deze gelaedeerden, 
m a w welke de inhoud is van de aan te leggen zorgvuldigheidsnorm, lijkt in 
haar algemeenheid niet te beantwoorden 6 Een richtlijn zal gevonden kunnen 
worden in de norm welke geldt tussen de bijzondere gerechtigden - dragers van 
subjectieve rechten ten aanzien van de betrokken onroerende goederen - en 
welke wij in de volgende hoofdstukken zullen trachten te formuleren, doch een 
correctie zal dienen te worden toegepast naarmate het belang van de gelaedeerde 
in intensiteit van het als subjectief recht erkend belang van de bijzondere recht­
hebbende verschilt, d w z lichter wordt bevonden dan dat laatste 7 Evenzeer is 
overigens denkbaar het geval, dat niet aan de zijde van de gelaedeerde doch aan 
1 Ook hinder toegebracht aan de huurder werd gekwalificeerd als een inbreuk op het aan de 
huurder toekomend subjectief recht Hof Den Bosch 20 5-1952 N J 618, in cassatie (H R 
19-12-1952 N J 53, 642) niet bestreden 
2 Vgl H R 16-3-1973 N J 75, 74 en ook H R 29-3-1974 N J 344 
3 Vgl Rutten, VVPNR 4313, Beekhuis a w pag 33 en de onderschriften van Van der 
Grinten, G J Scholten en Zonderland onder H R 10-3-1972 resp m A A XXI pag 432, N J 
72, 278 en Bouwrecht 1972 pag 257 
Vgl voor het Franse recht Demogue IV nr 738 en Starck a w pag 170 
4 Hofmann-Dnon 2 pag 85 
5 Vgl Beekhuis aw pag 33 In dezelfde zin Leyat a w pag 344 ν Anders Wachter onder N J 
75, 74 De bezitter dient m ι als gerechtigde te worden aangemerkt (art 604 en 605 В W ) 
6 H R 16-3-1973 N J 75, 74 geeft daarover geen uitsluitsel 
7 Vgl elders in deze studie nrs 5 en 122 
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de zijde van de hinderveroorzaker een bijzonder gebruiksrecht ontbreekt. ' Ook 
dan dient mijns inziens te worden uitgegaan van de norm welke tussen eigenaars 
of dragers van aan de eigenaar ontleende rechten geldt en dienen de geringere 
bevoegdheid en het geringer belang van de veroorzaker zo nodig in het uitein-
delijk oordeel te worden verdisconteerd. 
Tenslotte is denkbaar dat geen der betrokken partijen zich kan beroepen op 
eigendom of een daarvan afgeleid recht. De tussen eigenaars geldende norm 
dient in zo'n geval tenminste in zoverre model te staan, dat geen der betrokke-
nen op grotere bescherming aanspraak kan maken dan de volledig gerechtigde, 
de eigenaar, zou kunnen doen. 
Par. 11. De tweeledige oordeelsvorming 
30. Alvorens nu aan te vangen met het onderzoek naar de inhoud van de norm 
welke de geoorloofdheid van hinder bepaalt is het dienstig de aandacht nog te 
vestigen op een wijze van oordeelsvorming, welke in zaken van hinder ingang 
heeft gevonden. 
Smits' opvatting werd hiervóór reeds kort besproken. Zij komt overeen met 
die van Scholten en komt neer op een afbakening ten opzichte van elkaar van 
de omvang en inhoud van de bij de hinderverhouding betrokken eigendoms-
rechten. 
Voor Smits is de wijze, waarop aldus de geoorloofdheidsnorm voor hinder 
wordt gevonden, een illustratie van zijn stelling2 - waarvan de geponeerde alge-
mene gelding veel bestrijding heeft gevonden3 - , dat het criterium inbreuk op 
een subjectief recht nimmer op zich zelf voldoende is om een gedraging als on-
rechtmatig te bestempelen, doch dat de rechtmatigheid van een gedraging, 
waardoor een anders recht of rechtsgoed wordt aangetast, steeds nadere toetsing 
behoeft en mede wordt bepaald door de eventuele omstandigheid, dat ook aan 
de zijde van de laedens sprake is van de uitoefening van een recht. 
31. Smits constateerde deze wijze van oordeelsvorming ook bij de gevallen, 
waarin door werkzaamheden op het ene erf beschadigingen aan het naburige 
worden aangericht. Het element van rechtsuitoefening aan de zijde van de lae-
dens kan in die gevallen een rechtvaardigende werking hebben. Deze omstan-
digheid zal - aldus Smits - op zich zelf niet zonder meer een rechtvaardigings-
grond opleveren. Bijkomende omstandigheden kunnen echter de rechtvaardi-
ging voltooien en medebrengen, dat de gedraging niet meer onrechtmatig is. 
Als zodanige omstandigheden noemt Smits het aanbieden of treffen van maat-
regelen - door de laedens -, welke de schade zoveel mogelijk kunnen voorko-
1. Daarover Staudinger-Seufert a.w. pag. 420 nr. 4 en noot. 
2. W.P.N.R. nrs. 3688-3690. 
3. Scholten a.w. pag. 119 en 120; Meijers, Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen III pag. 
322 v; Rutten W.P.N.R. 4312. 
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men ' Dat de door Smits algemeen geldend geachte tweeledige oordeelsvor­
m i n g - m casu. een aanvankelijk aanwezig geachte onrechtmatigheid blijkt bij 
nadere toetsing van de gedraging aan regels van ongeschreven recht onder om­
standigheden weg te vallen - in elk geval in de bedoelde gevallen van zaaksbe­
schadiging van toepassing is, wordt door de meeste schrijvers erkend 2 'Dit ligt 
- aldus Scholten - in de wederkerigheid van de verhoudingen waar het hier over 
gaat Eigendom rechtvaardigt met aantasting van eens anders eigendom, maar 
eigendom rechtvaardigt ook met dat een ander een normaal gebruik van zijn 
eigendom onmogelijk wordt gemaakt'3 Een toepassing van deze leer vormt een 
uitweg uit het dilemma, waarin een gedraging hetzij onvoorwaardelijk onrecht­
matig en dus onder alle omstandigheden te verbieden zou zijn, hetzij onvoor­
waardelijk rechtmatig zonder enige aanspraken aan de kant van de gelaedeerde 
Op een voor deze studie zeer belangrijk punt gaat Scholten verder dan Smits 
Beiden bespreken het geval, dat door de aanleg van een spoorwegdijk omliggen­
de gronden worden opgeperst 4 Beiden zijn van mening, dat de aanleg niet kan 
worden verboden Niet zozeer is hier van belang, dat Smits als voorwaarde voor 
de rechtvaardiging van de schadeveroorzakende gedraging eiste, dat de omlig­
gende percelen zouden zijn aangekocht of onteigend, in ieder geval een poging 
daartoe zou zijn ondernomen, terwijl Scholten deze eis als te vergaand van de 
hand wees Smits nam ter rechtvaardiging van de schadeberokkenende gedra­
ging genoegen met de omstandigheid, dat aan de zijde van de laedens sprake 
was van uitoefening van een eigen recht, daargelaten de aankoop, welke de 
rechtvaardiging diende te voltooien Voor Scholten echter was het het algemeen 
belang, dat de spoorweg geacht werd te dienen, dat het optreden rechtmatig 
maakte Inderdaad kan men er aan twijfelen, of de aanleg van een spoorweg 
op zijn grond met als gevolg daarvan de gemelde schade voor de buren een even 
normaal gebruik is van zijn eigendom als het bouwen van een huis en of het 
eigendomsrecht alleen hier tot rechtvaardiging zou kunnen strekken 
Over hetzelfde voorbeeld sprekend zegt Langemeijer ' bezien van het 
standpunt van den gedaagde en van dat der gemeenschap als geheel kan men 
diens gedrag niet ongewenst noemen, , 5 en Rutten, dat een verbod om het 
werk voort te zetten ',kortweg gezegd, als maatschappelijk onaanvaardbaar 
(moet) worden afgewezen, omdat het belang van de aangrenzende eigenaren 
om van verdere inbreuk gevrijwaard te zijn, in geen verhouding staat tot de be­
langen, welke de exploitant en de gemeenschap hebben bij een voortzetting van 
het werk' 6 
1 T a p pag 378 en 387 
2 Vgl Rutten W Ρ N R 4312, Asser-Rutten, De overeenkomst en de verbintenis uit de wet, 
1968 pag 434 v, Asser-Beekhuis, Zakenrecht, bijzonder deel I pag 35, Van Oven, praeadvies 
N J V 1958, pag 76, Schut, a w pag 169 
3 A w pag 124 
4 Scholten a w pag 123 en 124, Smits t a ρ pag 387 
5 W P N R 3707pag l O e n l l . 
6 W P N R 4312pag 431. 
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Het is interessant vast te stellen, dat de legitimerende werking van het alge-
meen belang hier door de genoemde schrijvers wordt aanvaard. 
32. De in gevallen van zaaksbeschadiging gesignaleerde tweeledige oordeels-
vorming - een aanvankelijk geconstateerde onrechtmatigheid blijkt bij nadere 
toetsing aan regels van ongeschreven recht onder omstandigheden weg te val-
len - achtte Smits in gevallen van hinder niet toepasselijk. In die gevallen wor-
den immers in zijn opvatting - zoals bij Scholten en Meijers - de rechten en be-
langen der betrokken buren verdisconteerd in de op te stellen norm, welke de 
geoorloofdheid van hinder en de omvang van de gestoorde eigendom bepaalt. 
De omstandigheid, dat de hinder wordt veroorzaakt in de uitoefening van eigen 
recht is daarin dus al verwerkt en behoeft daarna niet opnieuw als rechtvaardi-
gende factor in aanmerking te worden genomen. Het algemeen belang had Smits 
niet als rechtvaardigende factor genoemd. Scholten en Meijers achtten het alge-
meen belang wel een van de componenten, waarop bij de opstelling van de norm 
mede kan worden gelet1 - in de hierna te citeren rechtspraak vindt men deze 
opvatting terug - doch zagen daarin geen rechtvaardigingsgrond, welke de een-
maal gevonden norm - gevonden mede aan de hand van de aard en ligging 
van de erven en de grootte en voorzienbaarheid van de schade - nog zou kun-
nen doorbreken. 
Toch heeft de door Smits geanalyseerde constructie, waarmede een gegeven 
norm wordt genuanceerd en een ongewenste toepassing daarvan wordt verme-
den, in rechtspraak en in latere beschouwingen ook op het terrein van de hinder 
opgeld gedaan. En zo groot is het gebied, waarop men het van toepassing wil 
doen zijn, dat niet kan worden gesproken van uitzonderingsgevallen, doch van 
een geheel nieuwe beoordelingsmethode naast die volgens de criteria, welke 
door Scholten, Meijers, Drucker en Smits zelf werden voorgestaan, en deze 
laatste doorkruisend. 
33. Voor de rechtspraak kan worden gewezen op de arresten van de Hoge Raad 
van 19 maart 19432 en van 19 december 19523 inzake de Voorste Stroom. Zij 
betreffen overlast tengevolge van de lozing van riolen door de gemeente Tilburg 
in de rivier de Ley veroorzaakt aan eigenaars en huurders van naburige percelen. 
Voorts is het nuttig in dit verband te wijzen op het arrest van 18 februari 19444 
inzake de gemeente 's-Gravenhage tegen Jochems, dat wel geen geval van hinder 
maar van wateronttrekking betreft, doch dat steeds tezamen met de twee eerst-
genoemde arresten pleegt te worden besproken, omdat de gedachtengang iden-
tiek is aan die van eerstgenoemde arresten. In alle drie der berechte gevallen 
werd een aanvankelijke onrechtmatigheid, een inbreuk op het subjectieve recht 
- eigendom c.q. huur - van de gelaedeerde aanwezig geacht. In de gevallen van 
1. Vgl. hiervóór nrs. 10 en 16. 
2. N.J. 312. 
3. N.J. 1953,642. 
4. N.J. 226. 
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de Voorste Stroom had het Hof in zijn arresten, waarvan beroep, geheel in 
overeenstemming met de beslissing van de Hoge Raad in het eerdere Voorste 
Stroomarrest van 20 december 19401 overwogen, dat de gemeente een inbreuk 
had gemaakt op die subjectieve rechten, 'bijaldien alle omstandigheden van het 
geval en dus ook de omstandigheid, dat de overlast aan den eigenaar wordt 
aangedaan ter wille van een openbaar belang, in aanmerking genomen, moet 
worden geoordeeld, dat zoodanige overlast de grens overschrijdt van hetgeen 
oirbaar is'. In de geciteerde passage wordt in algemene bewoordingen verwezen 
naar de ongeschreven norm, aan de hand waarvan in het concrete geval het 
oordeel werd gevormd, dat de hinder rechtsinbreuk opleverde. Die ongeschre-
ven norm werd opgesteld aan de hand van alle omstandigheden van het ge-
val. Als een van die omstandigheden kan dienen het algemeen belang, in het 
onderhavige geval betrokken bij de hinderveroorzakende gedraging. Het is alles 
in overeenstemming met wat Meijers en Scholten - daargelaten het tussen bei-
der opvattingen gesignaleerde verschil - hadden betoogd omtrent de vorming 
van het rechtmatigheidsoordeel bij hinder. 
De rechtmatigheid van het gemeentelijk optreden werd evenwel nader ge-
toetst aan de ongeschreven regels, die kunnen worden afgeleid uit de zorgvul-
digheid, welke in het maatschappelijk verkeer ten aanzien van een anders goed 
betaamt. De omstandigheid, dat de gemeente een gedragslijn had gevolgd welke 
vanuit het oogpunt van de door haar te behartigen gemeentebelangen volkomen 
gerechtvaardigd en zelfs geboden kon zijn, kon als begin van rechtvaardiging 
van het aanvankelijk als onrechtmatig bestempeld optreden dienen. Doch om 
de handelwijze haar onrechtmatig karakter te doen verliezen was meer nodig. 
De gemeente behoorde de nadelige gevolgen voor de gelaedeerden voor haar re-
kening te nemen, zich de belangen van dezen aan te trekken. De arresten van 
1943 en 1944 werden in de doctrine op verscheidene wijzen uitgelegd.2 Het was 
Bregstein, die er in 1951 een toepassing in onderkende van de tweeledige oor-
deelsvorming, door Smits eerder beschreven.3 In de daarna volgende procedure 
inzake de Voorste Stroom lieten de rechterlijke uitspraken aan duidelijkheid 
niets meer te wensen over. In zijn arrest van 20 mei 19524 overwoog het Hof, 
dat tengevolge van de omstandigheid, dat de gemeente bij de noodzakelijke 
vervulling van haar overheidstaak verder mag gaan dan de particulier, die zijn 
eigenbelang nastreeft, eerder een rechtvaardigingsgrond aanwezig zal zijn, in-
dien zij bij het vervullen van die taak een ander benadeelt. Dit impliceert niet 
- aldus het Hof - dat steeds wanneer de gemeente inbreuk maakt op een anders 
recht en hem daardoor schade toebrengt, de bovengenoemde omstandigheid op 
1. N.J. 41,366. 
2. Zie voor een kort overzicht van de standpunten het onderschrift van Ph. A. N. Houwing 
onder H.R. 19-12-1952 N.J. 53, 642. 
3. R.M. Themis 1951, pag. 273 v. Doch terecht wijzen Meijers (Algemene Begrippen, pag. 
308) en J. Drion (A.A. 1953, pag. 100) erop, dat een daad achteraf de gedraging niet van on-
rechtmatig tot rechtmatig kan maken en dat de vergoeding tevoren moet zijn aangeboden, iets 
wat Smits zelf ook had betoogd (t.a.p.). 
4. N.J. 618. 
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zich zelf aan die daad haar onrechtmatig karakter ontneemt. Doch wel kan in 
zulk een geval - waarin de gevolgde gedragslijn vanuit het oogpunt van de ge-
meentelijke belangen gerechtvaardigd en zelfs geboden kan zijn - de handel-
wijze haar onrechtmatig karakter verliezen door een bijkomende omstandig-
heid, waarbij met name kan worden gedacht aan het betalen of aanbieden van 
een redelijke schadevergoeding. In zijn arrest van 19 december 1952, waarbij 
het beroep tot cassatie werd verworpen, overwoog de Hoge Raad, dat aan dit 
oordeel van het Hof kennelijk ten grondslag lag, dat het belang van de ge-
meente bij handhaving van de afvoer van rioolwater door de Voorste Stroom 
tegenover het subjectief recht van de huurder zo zwaar woog, dat deze laatste, 
indien de gemeente zich - bij voorbeeld door aanbieding van schadevergoe-
ding' - op behoorlijke wijze zijn belangen zou aantrekken, onredelijk zou han-
delen door zulk een aanbod te weigeren en op staking van de afvoer van het 
rioolwater door de Voorste Stroom te blijven aandringen. 
In de besproken gevallen werd de overlast veroorzaakt door de overheid in 
de vervulling van haar overheidstaak. Doch de genoemde arresten hebben - zo 
betoogt Meijers2 - strikt genomen meer betekenis voor de leer der onrechtma-
tige daad in het algemeen dan voor het vraagstuk der onrechtmatige overheids-
daad; zij betreffen niet het bijzondere terrein van de overheidsaansprakelijk-
heid, maar de aansprakelijkheid bij aantasting van subjectieve rechten in het 
algemeen. Wat de arresten in dat ruimere terrein onderscheidt is, dat in al de 
berechte gevallen de schadeberokkenende gedraging ten dienste stond van het 
algemeen belang. Doch dit kan zich - aldus Meijers3 - evengoed voordoen bij 
het optreden van een particulier persoon als bij dat van de overheid. 
34. In het ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek wordt de rechtvaardi-
gende werking van het algemeen belang in gevallen van hinder met een verwij-
zing in de Toelichting onder meer naar de besproken arresten dan ook voorge-
steld, ongeacht of de hinder door de overheid dan wel door een particulier per-
soon veroorzaakt wordt.* Voor de vraag, of bij een hinderverwekkende activi-
teit het algemeen belang betrokken is wordt voorts een zeer ruime maatstaf 
aangelegd, daarop neerkomende, dat hinder, inherent aan een soort van nijver-
heid welke in de samenleving niet kan worden gemist, in het algemeen belang 
behoort te worden geduld.5 In de gedachtengang van het ontwerp zal dus vrij-
wel iedere industriële hinder - tegen geldelijke vergoeding - behoren te worden 
geduld, ongeacht de grootte van de schade, de ligging van de erven en het plaat-
selijk gebruik. De normen, aan de hand van deze gegevens opgesteld zoals door 
1. Drion merkt in zijn annotatie op, dat het aanbod tevoren moet zijn gedaan en vindt daar-
voor ook steun in het arrest. 
2. Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen III pag. 320. 
3. Ibidem pag. 326. 
4. Ontwerp Driemanschap art. 5.1.2; Regeringsontwerp art. 5.1.2; Toelichting Ontwerp 
Driemanschap. 
5. Toelichting Regeringsontwerp. 
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Scholten, Meijers, Drucker en Smits voorgestaan en door de rechtspraak toe-
gepast, verliezen in de opvatting van het ontwerp zeer veel van hun betekenis. 
35. Hetzelfde geschiedt in de visie van Telders. Voor hem gelden als eerste cri-
teria de plaatselijke omstandigheden. Bepalend is of de hinderverwekkende ac-
tiviteit in de nabuurschap past.' Het criterium is nagenoeg gelijk aan dat van 
Drucker. Met toetsing aan dit criterium is evenwel het laatste woord niet ge-
sproken. Het enkele eigendomsrecht vermag - aldus Telders - overschrijding 
van deze norm te rechtvaardigen, mits de gelaedeerde zoveel mogelijk schade-
loos worde gesteld in werken ter voorkoming van de hinder, hetzij op het terrein 
van de laedens, hetzij, indien het daar niet effectief geschieden kan, op dat van 
de gelaedeerde.2 Op deze rust de verplichting tot medewerking, hij is verplicht 
een redelijke schadeloosstelling in werken te aanvaarden en met de nieuwe toe-
stand - wel overlast, maar redelijke ondervanging daarvan op eigen terrein -
genoegen te nemen.3 Deze afwijking van de primair aangelegde norm gaat op 
zolang door de te treffen maatregelen de overlast tot 'iets dat weder dragelijk is' 
kan worden teruggebracht.* Telders zoekt voor de technische constructie van 
zijn denkbeelden aansluiting bij Smits en Bregstein5, ofschoon Smits deze in 
gevallen van hinder niet van toepassing had geacht.6 Het algemeen belang als 
rechtvaardigende factor wijst Telders af.7 Het eigendomsrecht zelf zou voldoen-
de rechtvaardiging geven aan de te veroorzaken overlast, mits aan de boven-
genoemde voorwaarde zou zijn voldaan.8 Ook de door hem aangenomen ver-
plichting van de gelaedeerde niet alleen tot dulden maar tot medewerken - tot 
staving waarvan hij aansluiting zoekt bij het arrest inzake Hei mans tegen Wal-
lich en Matthes9 - acht hij eigen aan de eigendom in nabuurschap en de daar-
mede gegeven onderlinge verbondenheid.10 
1. Praeadvies nrs. 37 v. 
2. T.a.p. nrs. 42 en 49. 
3. T.a.p. nrs. 42 v. 
4. Nrs. 45 en 51. 
5. Nrs. 58 en 61. 
6. Vgl. hiervóór nr. 32. 
7. T.a.p. nr. 8 en pag. 48 infra. 
8. T.a.p. nrs. 21,29,43 v, 51 en 56. 
9. H.R. 2-5-1930 N.J. 929. 
10. Zie noot 8 op deze pag. 
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Par. 1. De stand van het vraagstuk 
36. Zoals in het eerste hoofdstuk werd uiteengezet heeft de Nederlandse rechts-
wetenschap zich meer beziggehouden met de vraag, waar het vraagstuk van ge-
oorloofde en ongeoorloofde hinder dient te worden gesitueerd - in het recht 
omtrent de eigendom of het burenrecht dan wel in het leerstuk van de onrecht-
matige daad - en met die omtrent de aard van de aan te leggen norm dan met 
de inhoud van die normen. Wij waagden de veronderstelling uit te spreken, dat 
met name de discussie over de aard der aan te leggen norm niet alleen de aan-
dacht heeft afgeleid van het onderzoek naar de inhoud van die normen doch 
ook belemmerend op dat onderzoek heeft gewerkt. Wij zagen eveneens, dat de 
eerste aanzet tot dat onderzoek door Drucker werd ondernomen in zijn uit 1919 
daterend 'Een en ander over burenrecht'.1 Men zou Druckers opvatting de leer 
der plaatselijke omstandigheden kunnen noemen. Onder die benaming heeft hij 
de omstandigheden samengevat welke de geoorloofdheid of ongeoorloofdheid 
van hinder zouden bepalen en hij begrijpt daaronder ook - omdat hij de plaat-
selijke omstandigheden in hun ontwikkeling ziet - de factoren van dynamische 
aard die daarop inwerken. Als zo'n factor wordt door Scholten apart genoemd 
de ontwikkeling van de techniek.2 
Voor Drucker heeft de wijze, waarop hij het vraagstuk benadert, een zekere 
vanzelfsprekendheid. Na te hebben vastgesteld, dat de Nederlandse jurispru-
dentie te summier is om er een zekere lijn aan te ontlenen, gaat hij te rade bij 
het recht van de ons omringende landen, waarin hij als gemeenschappelijk ele-
ment de verwijzing naar de plaatselijke omstandigheden onderkent, hij scheidt 
het kaf- de Ortsüblichkeit - van het koren - the reasonable enjoyment - en be-
schrijft dan 'door het geven van reeksen van voorbeelden'3 de wijze, waarop 
naar zijn opvatting het oordeel over de geoorloofdheid van hinder tot stand 
komt. Een theoretische fundering van de betekenis der plaatselijke omstandig-
heden geeft hij nauwelijks. 
In Scholtens handboek Zakenrecht wordt tot in de editie van 1945 zonder 
voorbehoud naar Druckers beschouwingen verwezen. Doch na de publikatie 
ervan in 1919 werden Druckers denkbeelden nooit meer op hun geldigheid 
1. Zie hiervóór nr. 9. 
2. A.w. pag. 126. 
3. R.M. 1919 pag. 116. 
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getoetst en waar nodig herzien, een werkzaamheid, die wegens de inmiddels 
opgetreden maatschappelijke veranderingen, met name de toegenomen indu-
strialisatie, voor de hand had gelegen. In 1958 hebben zij zozeer aan overtui-
gingskracht ingeboet, dat Van Oven oordeelt, dat Druckers richtlijnen weinig 
houvast bieden en juist bedoeld schijnen om de feitelijke omstandigheden van 
elk concreet geval zoveel mogelijk tot hun recht te doen komen ' Doch Drucker 
beoogde méér, namelijk een 'logische en bevredigende oplossing' van het vraag-
stuk van de rechtmatige of onrechtmatige hinder.2 
Telders' uit 1958 daterend opstel kan met worden gezien als een toetsing van 
of een voortbouwen op Druckers denkbeelden. Ook hij baseert zijn systeem op 
de plaatselijke omstandigheden. De normerende betekenis daarvan is voor hem 
even vanzelfsprekend als zij voor Drucker was. Voor het overige is zijn opstel 
een geheel nieuwe poging om de concrete oordeelsvorming over de geoorloofd-
heid van hinder in een systeem te brengen. 
Zo ontbreekt in het onderzoek naar de inhoud van de norm een zekere con-
tinuïteit en naar mijn mening tevens een fundering voor de premissen waarvan 
wordt uitgegaan. 
De plaatselijke omstandigheden worden door de meeste auteurs, die over hin-
der schrijven, genoemd als aanknopingspunten voor of als bestanddelen van 
het geoorloofdheidscntenum. Behalve op de reeds besproken schrijvers3 kan 
worden gewezen op Tromp", die spreekt van hetgeen ter plaatse gebruikelijk is 
en daarbij voorbeeldsgewijze onderscheidt een agrarisch gebied, een industrie-
streek en een stad, en op Vos5, die spreekt over plaatselijke omstandigheden en 
het karakter van de omgeving. 
Daarnaast heeft de opvatting, dat de geoorloofdheid van hinder aan de hand 
van de zorgvuldigheidsnorm wordt bepaald, ertoe geleid, dat door sommigen 
ook een afweging van de bijzondere belangen van de betrokkenen als beoorde-
lingstechniek wordt aanvaard. Dat Meijers zelf deze opinie was toegedaan kan 
naar mijn mening op goede gronden worden bestreden 6 Wel vindt men deze 
opvatting bij Van Oven7, Tromp9 en in de toelichting op artikel 5.1.2. van het 
ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek 9 Dat het rechtmatigheidsoordeel 
op een afweging van de bijzondere belangen van de betrokkenen zou kunnen 
1 Praeadvies pag 80 
2 T a ρ pag 115. 
3 Zie hiervóór hoofdstuk I In volgorde van de data der publikaties Meijers, Drucker, Schol-
ten, Smits, Rutten, Telders. 
4 N J B 1956pag. 171 
5 Ars Aequi 1962-1963 pag 91 en 94 Ook de Toelichting op art 5.1 2 van het Ontwerp 
Driemanschap noemt de plaatselijke omstandigheden als een der beoordelingscriteria Laat-
stelijk ook R Overeem, Bouwrecht 1973 pag. 295 en 296, en Schuit, Milieu en recht 1974 pag. 
120 
6 Vgl Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen III pag 324 
7 Praeadvies pag 134 
8 T a p pag 171. 
9 Ontwerp Driemanschap. Idem Voorlopig Verslag op Regeringsontwerp. 
30 
DE BETEKENIS DER PLAATSELIJKE OMSTANDIGHEDEN 
worden gebaseerd, wordt door Telders1 bestreden en zal ook in deze studie niet 
worden voorgestaan.2 
In het hierna volgend onderzoek zal de vrijwel algemeen gehouden opvatting, 
dat de plaatselijke omstandigheden de geoorloofdheid van hinder bepalen, als 
uitgangspunt genomen worden. Tevens zal daarbij in overeenstemming met 
wat daarover in het vorige hoofdstuk werd geschreven worden uitgegaan van 
de situatie, dat hinderveroorzaker en gehinderde eigenaar zijn van het onroe-
rend goed waarvan zij gebruik maken en derhalve volledig gerechtigd zijn tot 
dat gebruik. 
Deze uitgangspunten zijn aan elkaar verwant. De oordeelsvorming aan de 
hand van de plaatselijke omstandigheden houdt immers evenzeer in dat men 
uitgaat van een constellatie waarin het gaat tussen eigenaars, de eigenaars in 
de omgeving.3 
Par. 2. De betekenis der plaatselijke omstandigheden. Eigenaars-
belangen en gemeenschapsbelangen 
37. De opvatting, dat aard en ligging van de erven, het karakter van de omge-
ving en van de nabuurschap, bepalend zouden zijn voor de geoorloofdheid van 
hinder is tot op zekere hoogte misleidend. De omgeving zelf, los van de daaraan 
door de bewoners gegeven bestemmingen, de naakte natuur, stelt geen eisen 
of normen, zij is het voorwerp daarvan. Zij stelt geen normen met betrekking 
tot het gebruik dat van de daarin gelegen onroerende goederen mag worden 
gemaakt. Het is niet anders, wanneer de omgeving door haar natuurlijke ge-
steldheid een bijzondere geschiktheid vertoont voor een bepaalde aanwending. 
Het kan dan ook, wanneer men ter bepaling van de geoorloofdheid van hinder 
naar het karakter van de omgeving verwijst niet gaan om de omgeving als zuiver 
natuurkundig gegeven als ging het om de samenstelling van de bodem en de 
aard van het klimaat, maar om de omgeving zoals zij door de bewoners wordt 
gebruikt en gecultiveerd, op de door de mens beheerde natuur. Slechts de keuze 
van de bewoner, de bestemming die hij aan de omgeving geeft, kan normerend 
zijn. Daartoe is nodig, dat hij de beheersmacht heeft en bevoegd is het gebruik 
dat van de omgeving zal worden gemaakt te bepalen. 
Men denke hier niet in de eerste plaats aan publiekrechtelijk beheer. Wanneer 
men ter bepaling van de geoorloofdheid van hinder naar de plaatselijke omstan-
digheden verwijst, heeft men niet in de eerste plaats publiekrechtelijke regelin-
gen, zoals maatregelen van ruimtelijke ordening op het oog. Het gaat om het 
1. Praeadvies nr. 41. Zie ook Langemeijer W.P.N. R. 3707 pag. lOen Vos t.a.p. pag. 94. 
2. Behoudens tot op zekere hoogte ten aanzien van de gevallen hiervóór besproken in nr. 29. 
Van Oven, Tromp, het driemanschap en de Tweede Kamer in het voorlopig verslag leggen deze 
beperking niet aan. 
Zie uitvoeriger hierna nrs. 38 t/m 40. 
3. Vgl. hierna nrs. 37, 54 en 60. 
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vinden van de privaatrechtelijke norm. Publiekrechtelijke maatregelen van ruim-
telijke ordening zullen niet steeds aanwezig zijn of voldoende uitsluitsel geven. 
Zij zijn trouwens niet zonder meer bepalend voor de aanspraken der naburen. 
Verwijst men voor het vinden van de privaatrechtelijke regel naar de plaatselijke 
omstandigheden, dan kunnen publiekrechtelijke regelingen hoogstens als spe-
cimina daarvan mede in aanmerking worden genomen. ' 
De beheersmacht, op grond waarvan de bewoner bevoegd is het karakter van 
de omgeving te bepalen, ontleent hij aan het privaatrecht. Het is het eigen-
domsrecht of een daarvan afgeleid recht dat hem die beheersmacht tot op zekere 
hoogte verschaft, en wel ten aanzien van dat deel der omgeving, dat hem toe-
behoort. 
Wanneer men derhalve zegt, dat het karakter van een streek zich tegen een 
bepaalde vorm of maat van hinder verzet, doelt men op het karakter, dat door 
de bewoners aan de streek is toegedacht, en op de hoedanigheden van de om-
geving welke zij gehandhaafd willen zien. Niet de streek kan bepalend zijn, maar 
de bestemming welke daaraan is gegeven door de bewoners en wel door de af-
zonderlijke rechthebbenden, ieder met betrekking tot zijn eigen goed. Verwijst 
men naar de plaatselijke omstandigheden, dan verwijst men in feite naar de 
bestemmingen welke door de rechthebbenden aan hun onroerend goed zijn ge-
geven. 
Geen toetsing derhalve aan normen, welke onafhankelijk van de betrokken 
eigenaarsbelangen vaststaan, zoals men met de verwijzing naar de plaatselijke 
omstandigheden wel wil suggereren.2 Integendeel, de geoorloofdheid van de 
handelwijze van de ene eigenaar wordt getoetst aan het belang van de andere 
eigenaren, het belang dat zij hebben bij de door hen gekozen aanwending.3 
Het zou logisch zijn hieraan toe te voegen, dat bij de oordeelsvorming aan de 
hand van de plaatselijke omstandigheden de geoorloofdheid van een gekozen 
vorm van eigendomsuitoefening tevens wordt getoetst aan de vroegere door de-
zelfde eigenaar aan zijn goed gegeven bestemming, omdat de plaatselijke om-
standigheden, het karakter van de omgeving, ook door die vroegere eigen aan-
wending werd bepaald. Het zal echter moeilijk te verdedigen zijn, dat een eige-
naar jegens zich zelf verplicht zou zijn een eenmaal gekozen aanwending te hand-
haven, en zou men hem daaraan gebonden achten dan zou dat veeleer zijn we-
gens het belang, dat de naburen daarbij hebben en wel vanwege de min of meer 
hindergevoelige bestemming welke zij zelf aan hun goed gegeven hebben. Zo 
komt men langs indirecte weg toch weer tot de regel, dat de bestemmingen, 
welke de naburen aan hun goed gegeven hebben, bij de oordeelsvorming aan 
1. Vgl. Westermann, Sachenrecht, pag. 313; Baur, Juristenzeitung, 1 november 1974, pag. 660. 
2. Zo blijkt dat men door te verwijzen naar de plaatselijke omstandigheden uitkomt bij' het 
eigendomsrecht, ook wanneer men bij de oordeelsvorming de maatschappelijke zorgvuldig-
heid tot uitgangspunt heeft genomen. Ook in gevallen waarin aan de actieve of passieve zijde 
geen subjectief recht aanwezig is zal verwijzing naar de plaatselijke omstandigheden nood-
zakelijk lelden tot een - zij het mogelijk enigszins verwijderde - analogie met wat tussen eige-
naren geldt. Vgl. hiervóór nr. 29. 
3. Vgl. hiervóór pag. 10 noot 2. 
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de hand van de plaatselijke omstandigheden maatstaf is voor de geoorloofdheid 
van een zekere eigendomsuitoefening. 
De door de ene eigenaar aan zijn goed gegeven bestemming, het belang dat 
hij daarbij heeft, bepaalt in deze opvatting de vrijheid van de andere eigenaar, 
de omvang van diens recht. 
38. Doch deze belangen van de omringende eigenaren zullen slechts in beperkte 
mate normatief kunnen zijn. Hun recht is immers niet sterker dan dat van de 
eigenaar wiens eigendomsaanwending ter beoordeling staat. Allen kunnen zich 
ten hoogste beroepen op het eigendomsrecht. Welnu, dat recht geeft in beginsel 
aan allen gelijke bevoegdheden. In beginsel is ieders eigendomsrecht gelijkwaar-
dig aan dat van de ander, geven de betrokken rechten aan de rechthebbenden 
gelijke aanspraken om hun goed naar believen te gebruiken. Het is waar, dat 
de concrete omvang van die aanspraken zich eerst aftekent in de concrete situa-
tie, waarin deze rechten zich realiseren. Doch deze situatie geeft een naast elkaar 
bestaan van gelijkwaardige rechten te zien, die alle streven - dat is het belarg 
van de eigenaar - naar zo volledig mogelijke realisering, een streven, waarin zij 
elkander op hun weg kunnen vinden en over en weer beperken. 
De toetsing waarover wij spraken kan dus in niets anders resulteren dan in 
een naast en tot elkander schikken van de betrokken eigendomsrechten op een 
wijze, die hun onderlinge gelijkwaardigheid geen geweld aandoet doch juist tot 
haar recht doet komen in 'een billijke verdeling van last en voordeel'.1 
39. In deze zin kan men spreken van een afweging van belangen. Daarop berust 
in wezen de oordeelsvorming aan de hand van de plaatselijke omstandigheden. 
Het gaat hier niet om de bijzondere belangen van de eigenaren, de bijzondere 
motieven die ieder van hen kan hebben voor de door hem gekozen aanwending. 
Een rekening houden met dergelijke belangen wordt door Telders terecht afge-
wezen en is door Meijers ook nooit beoogd.2 De belangen, waarover het hier 
gaat zijn in wezen voor iedere eigenaar dezelfde en aan de eigendom inherent. 
Het is het belang van ieder der eigenaars om zijn goed naar believen, naar eigen 
vrije keuze te kunnen gebruiken, of- nu het hier gaat om een verhouding, waar-
in de een van de hinder van de ander te lijden kan hebben - het belang van de 
ene eigenaar bij een vrije uitoefening als hiervóór bedoeld en daartegenover het 
belang van de andere eigenaar bij een ongestoord genot van wat het voorwerp 
van zijn eigendomsrecht uitmaakt. Ieder van deze belangen is in wezen het-
zelfde specifieke eigenaarsbelang, doch van verschillende kant belicht, corres-
ponderend met de agressieve functie van de eigendom enerzijds en met de de-
fensieve functie anderzijds.3 
Het is juist hier over belangen te spreken, over eigcndomsbelang en nog niet 
1. Vgl. hiervóór nr. 11. 
2. Vgl. hiervóór nr. 36. 
3. Vgl. voor dit onderscheid: Wolfsbergen, Onrechtmatige Daad, pag. 130 en 131; Rutten 
W.P.N.R. 4313; Van Oven, praeadvies N.J.V. 1958, pag. 63 en 64; Enneccems-Raiser, 
Sachenrecht, 1957, par. 53. 
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over eigendomsrecht, omdat de uiteindelijke aanspraken welke het eigendoms-
recht aan de eigenaar geeft - de concrete omvang van zijn recht - eerst komen 
vast te staan in de concrete situatie, waarin dat recht zich realiseert, te weten 
het ruimtelijk naast elkaar bestaan van 'meerdere zulke' rechten, waarvan de 
grenzen ten opzichte van elkander moeten worden afgebakend. Dit vaststellen 
van de uiteindelijke aanspraken, dit afbakenen van de grenzen van ieders recht 
geschiedt door het hiervóór bedoelde afwegen en tot elkander schikken van de 
betrokken gelijkwaardige doch onderling tegenstrijdige eigenaarsbelangen. De-
ze afbakening vindt telkens plaats, wanneer wordt uitgemaakt in hoeverre de 
door de ene eigenaar ondernomen aanwending ten opzichte van de andere eige-
naar geoorloofd is. Bij die beoordeling komt eerst vast te staan, in hoeverre de 
eigenaarsbelangen ook rechtens kunnen worden erkend en mede de inhoud uit-
maken van de subjectieve rechten van de eigenaren. 
Het afwegen en tot elkander schikken is nodig, omdat de betrokken belangen 
niet alleen onderling gelijkwaardig1 maar ook onderling tegenstrijdig zijn. Zij 
zijn dat althans in alle gevallen waarin door de rechtsuitoefening op het ene 
erf hinder kan worden toegebracht in het genot van het andere erf, de gevallen 
dus welke het onderwerp van deze studie uitmaken. Honorering in deze gevallen 
van het ene belang gaat onvermijdelijk ten koste van het andere. In dezelfde 
mate waarin een hinderlijke eigendomsexploitatie wordt toegelaten wordt aan 
het gedupeerde eigenaarsbelang bescherming onthouden. De tegenstrijdigheid 
der betrokken belangen brengt mede, dat zij slechts tot elkander kunnen worden 
geschikt en in evenwicht gebracht door middel van een compromis, waarin zij 
beide slechts ten dele en zoveel mogelijk in gelijke mate worden gehonoreerd. 
40. Het vorenstaande moet tot de slotsom leiden, dat de oordeelsvorming aan 
de hand van de plaatselijke omstandigheden slechts bruikbaar en legitiem kan 
zijn, voorzover zij de gelijkwaardigheid der betrokken rechten ontziet. Men zou 
het zich ongetwijfeld anders kunnen voorstellen. Zoals wij nader zullen zien 
zijn meerdere methoden ontwikkeld, waarbij aan deze gelijkwaardigheid af-
breuk wordt gedaan. Zo in de leer der preoccupatie en in de opvatting, dat de 
gewoonte, het althergebrachte, normerend is.2 Doch zonder een wettelijke basis 
zal zulk een methode bezwaarlijk kunnen worden aanvaard. Want juist de on-
derlinge gelijkwaardigheid der eigendomsrechten, waarop deze methoden in-
breuk maken, vloeit voort uit de wet, althans het systeem daarvan.3 
Deze gelijkwaardigheid verzet er zich ook tegen, dat het oordeel over de ge-
oorloofdheid wordt afhankelijk gesteld van een afweging van de bijzondere be-
langen van de betrokken eigenaars.4 Het door het recht van eigendom beschermd 
1. Zie hierna nrs. 43 v. 
2. Zie hierna nrs. 52 en 54. 
3. Zie hierna nrs. 43 v. 
4. Evenzo: Meijers, Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen III pag. 324; Langemeijer, 
W.P.N.R. 3707 pag. 10, die een uitzondering maakt voor de gevallen als hiervóór besproken in 
nr. 31 ; Telders, praeadvies nr. 41 ; Drion e.a. Onrechtmatige Daad I nr. 33. 
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belang is immers juist, dat de titularis vrij is in de keuze, welke aanwending 
- nuttig of nutteloos, belangrijk of onbelangrijk - hij aan zijn goed wil geven. 
Dat belang is voor iedere eigenaar gelijk en weegt bij iedere eigenaar even 
zwaar.1 
Toch kan het beginsel van gelijkwaardigheid op legitieme wijze worden door-
broken. Bij de afbakening, de vaststelling van de concrete omvang van de eigen-
domsrechten, worden niet alleen de naar erkenning als recht strevende eige-
naarsbelangen in aanmerking genomen. De samenleving als geheel heeft bij de 
benutting van haar ruimtelijke bodem onmiskenbaar haar eigen belangen, welke 
in de bepaling van de inhoud der particuliere rechten kunnen worden verdiscon-
teerd.2 Deze constatering is een impliciete erkenning van de sociale functie van 
de eigendom, welke overigens vrijwel algemeen wordt aanvaard.3 
41. Het gewicht van het algemeen belang kan het beginsel van gelijkwaardig-
heid doorbreken. Het kan zwaarder wegen dan het eigenaarsbelang en zich ten 
gunste van een der betrokken eigenaarsbelangen doen gelden. Aldus was ook 
het geval bij de spoorwegdijk.4 
Zo kan slechts met een beroep op het belang van de samenleving als geheel de 
opvatting worden verklaard, dat bij de afbakening der eigendomsrechten mede 
bepalend zijn de ontwikkeling der techniek en al of niet in samenhang daarmee 
de economische of industriële ontwikkelingen in een streek. Dat stand en ont-
wikkeling der techniek mede bepalend zijn voor de beoordeling van de geoor-
loofdheid van hinder en bij de onderlinge afbakening der eigendomsrechten 
vindt men voorgestaan bij Drucker en Scholten.5 Hetzelfde betoogt Drucker 
met betrekking tot de economische en industriële ontwikkelingen in een streek, 
1. Een beperkte belangenafweging kan aan de orde komen wanneer laedens of gelaedeerde 
zich niet op een recht van eigendom of een daarvan afgeleid recht kan beroepen : zijn belang 
kan lichter worden bevonden dan dat van zulk een gerechtigde. Belangenafweging kan ook 
aan de orde komen wanneer beide partijen van zulk een rechtspositie verstoken zijn. Vgl. 
Langemeijer t.a.p. en hiervóór nr. 29. 
Een praktisch bezwaar tegen het letten op de bijzondere wederzijdse belangen is, dat de 
belangenverhouding - bijv. door verandering van aanwending van het gestoorde erf - van 
de ene dag op de andere kan omslaan hetgeen zou kunnen leiden tot een wijziging van het 
oordeel omtrent de geoorloofdheid. Een dergelijke situatie zou voor de hinderveroorzaker 
een te grote onzekerheid en een te groot risico inhouden. Het gaat bij hinder niet om een een-
malige gebeurtenis maar om een voortgezette gedraging en investeringen voor een industriële 
exploitatie plegen doorgaans voor een aantal jaren te worden gedaan. 
Doch de exploitant die niet kan wijzen op eigendom of een daarvan afgeleid recht moet dat 
risico aanvaarden. 
2. Westermann, Sachenrecht pag. 311. 
3. Vgl. Asser-Beekhuis, Zakenrecht Bijzonder Deel I pag. 16 en 17; Wiarda, W.P.N.R. nr. 
4701 ; Van Oven, Aere Perennius pag. 14 v; Van Apeldoorn-Leyten pag. 40 v. 
4. Vgl. hiervóór nr. 31. 
5. Scholten a.w. pag. 126. 
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welke hij aanmerkt als 'natuurlijke' verschijnselen l Eenzelfde gedachte vindt 
men bij Telders, die betoogt dat de eigendom in nabuurschap 'zich denkt in 
economische ontwikkeling' 2 Deze opvattingen komen er op neer, dat bij de 
beoordeling van de geoorloofdheid van hinder, bij de onderlinge afbakening der 
eigendomsrechten, techniek, industrialisatie en economische ontwikkeling a pri-
ori gewaarborgd worden Zij worden gezien als objectieve gegevens, welke mede 
het karakter der omgeving bepalen 
Toch behoeft de immuniteit, welke op deze wijze aan techniek, industrialisa-
tie en economische ontwikkeling gegeven wordt en welke strekt ten voordele 
van de actieve eigendomsexploitatie, nadere legitimatie Ze bestempelen als 
'natuurlijke' verschijnselen is daartoe met toereikend Ze vallen immers geheel 
binnen het bereik van de menselijke controle en zouden kunnen worden beperkt 
wanneer dat ter bescherming van de rechten van derden geboden zou worden 
geacht Evenmin lijkt het standpunt houdbaar, dat economische ontwikkeling 
aan het eigendomsrecht inherent is, wanneer men daarbij alleen let op het eige-
naarsbelang Het eigendomsrecht geeft de rechthebbende naar keuze de be-
voegdheid om aan zijn eigendom een economische, produktieve aanwending 
te geven dan wel het te bestemmen voor een rustig en ongestoord verblijf Let 
men alleen op de belangen der eigenaars dan weegt het eerste niet zwaarder dan 
het laatste In de onderlinge verhouding der eigenaars-waarin beiden gelijk-
waardig zijn - kan degeen, die lijdt onder de exploitatie van het andere erf, met 
evenveel klem wijzen op zijn recht op het ongestoord genot van zijn goed als de 
andei op zijn recht van exploitatie Kent men aan zo'n exploitatie toch een ze-
kere voorrang toe - men doet de geoorloofdheid ervan niet afhankelijk zijn van 
een voorafgaande afbakening van eigendomsrechten doch gaat bij die afbake-
ning juist van de wenselijkheid van economische exploitatie u i t -dan is dat 
slechts te rechtvaardigen met het belang, dat de gemeenschap bij economische 
vooruitgang en industriële ontwikkeling heeft De stelling, dat de eigendom in 
nabuurschap zich zelf in economische ontwikkeling denkt, is slechts te verdedi-
gen, wanneer men daarmee wil wijzen op het belang, dat de gemeenschap bij 
economische eigendomsaanwending heeft en dat mede omvang en inhoud van 
het private eigerdomsrecht bepaalt 
42 De betrokkenheid van het eigendomsrecht op het algemeen belang resul-
teert hier met alleen, aan de zijde van de gehinderde, in een beperking van de 
eigenaarsbevoegdheden, m dit geval van de defensieve kracht van het eigen-
domsrecht, en in het passief moeten ondergaan van lasten doch integendeel ook, 
aan de zijde van de hinderveroorzaker, in een verruiming van de eigenaarsbe-
voegdheden 
Het geval doet zich hier voor, dat eigenaarsbelang en gemeenschapsbelang 
samenvallen en dat de realisering van het particulier eigenaarsbelang tevens tot 
de realisering van het betrokken gemeenschapsbelang leidt Het belang van de 
1 T a p pag 106en 108 
2 Praeadvies nr 39 
36 
HET BEGINSEL DER GELIJKWAARDIGHEID 
samenleving is gebaat bij een nuttige exploitatie van bodem en middelen Het 
wordt behartigd niet door de overheid of de gemeenschap als zodanig doch door 
de particuliere eigenaars Het kan zich realiseren zonder dat overheidsingrijpen 
nodig is en meestal ook zonder dat aan de eigenaars een uitdrukkelijke exploi-
tatieplicht wordt opgelegd Derine wijst er op, dat de opstellers van de Code 
door deze gedachte geleid werden toen zij bij het concipiëren van de wettelijke 
eigendomsomschnj ving de vrijheid van de eigenaar als uitgangspunt namen doch 
anderzijds niet uitsloten, dat in het algemeen belang een nuttige exploitatie zo 
nodig zou kunnen worden voorgeschreven met onteigening aU uiterste dwang-
middel ' Van dezelfde idee getuigden Jhering, Duguit en Haunou, bij Derine 
aangehaald 2 Ook Slagter schrijft over deze verschijningsvorm van de sociale 
functie van het eigendomsrecht Het wordt somtijds niet meer voldoende ge-
acht, dat de eigenaar aan de gemeenschap geen nadeel toebrengt, doch men eist 
bovendien, dat de eigenaar aan de gemeenschap voordeel brengt3 
Ook in het Nederlandse recht heeft deze gedachte neerslag gevonden Soms 
is de eigenaar krachtens wettelijk voorschrift tot exploitatie gehouden, bij ge-
breke waarvan deze ook buiten hem om kan worden veilig gesteld 4 In andere 
gevallen treedt een verplichting tot exploitatie met op de voorgrond, doch 
brengt het gediend algemeen belang mede, dat aan de actief geëxploiteerde eigen-
dom in zijn verhouding tot de andere, de gelaedeerde eigendom een hogere be-
scherming wordt toegekend Men denke aan het geval van de spoorwegdijk, 
waarin een verbod niet mogelijk wordt geacht5, aan de regel, dat bij hinder het 
algemeen belang mede bepalend kan zijn voor de omvang van de rechten en de 
vraag der geoorloofdheid - zulks ten gunste van de hinderveroorzakende be-
drijvigheid6 - en aan de positie van de eigenaar van de mijn wiens geconcessio-
neerde exploitatie, ook al veroorzaakt zij rrujnschade, niet wordt verboden 
Par. 3. Het beginsel der gelijkwaardigheid 
43 Dejundische gelijkwaardigheid van de eigendomsrechten van eigenaars van 
onroerende goederen vloeit voort uit de wet De wettelijke omschrijving van de 
eigendom en van de bevoegdheden die daarin begrepen zijn geldt immers gelij-
kelijk voor alle eigenaars. De wet maakt geen onderscheid tussen de ene eige-
naar en de andere 
1 Grenzen van het eigendomsrecht in de negentiende eeuw, pag 81 ν 
2 T a p pag 86 en 87 Vgl ook hierna nrs 101 en 102 
3 Slagter, Juridische en economische eigendom, pag 27 t/m 31 
4 Artikel 3 van de Mijnwet 1903, artikel 34 lid 2 van de Octrooiwet 
5 Vgl hiervóór nr 31 
6 Vgl hiervoor nrs 10 en 16, alsmede Η R 20-12-1940 N J 41, 366, H R 16-3-1973 N J 
75, 74 en Rb Arnhem 29-5-1973 N J 75, 75 Vgl ook Rb 's-Gravenhage (kort geding) 
21-6-1972 N J 307, pag 893 tweede kolom boven Het betreft hier het algemeen belang als 
onderdeel van de primaire norm, niet als rechtvaardigingsgrond of rechtvaardigingsgrond in 
wording 
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Men vindt de gedachte van de gelijkwaardigheid - of gelijkheid: égalité - bij 
herhaling bij de Franse en Belgische schrijvers, juist bij de behandeling van na-
buurschapsconflicten. 
Zo bij Laurent: ' ... il y a dans l'état de société des droits égaux qui peuvent 
venir en conflit, et qui par suite se modifient, se limitent l'un l'autre' ; . . . le droit 
du propriétaire n'est limité que lorsqu'il est en conflit avec le droit égal d'un 
autre propriétaire2 ; ... le droit de propriété doit se concilier avec le droit égal 
du propriétaire voisin,.. .'.3 
Bij Ripert leest men: 'Tous les propriétaires ont un droit égal à la libre ex-
ploitation de leur fonds suivant le mode qui leur convient le mieux ...'.4 Men 
komt de gedachte der onderlinge gelijkheid der eigendomsrechten ook tegen 
in de wijze, waarop Ripert de burenhinder bespreekt. Hij spreekt over een rap-
port normal existant entre les deux propriétés, over een evenwicht tussen beide. 
Het is aanwezig bij een geheel gelijke aanwending. De hinder is dan geheel 
wederkerig.' 'L'exploitation identique des deux fonds assurait l'équilibre des 
intérêts en présence'.6 Wanneer een der eigenaars aan zijn goed een andere, 
meer hinderverwekkende aanwending geeft, is daardoor het evenwicht verbro-
ken. 'Un des propriétaires a rompu cet équilibre; il doit réparer le dommage 
résultant de cette rupture7 ... Le préjudice résulte d'une rupture d'équilibre, 
d'une dissimilitude d'aménagement des fonds8... les inconvénients ne sont pas 
réciproques .. . ' . ' Wat er zij van deze benadering, zij neemt angstvallig de onder-
linge gelijkheid van de betrokken rechten in acht en schijnt daarop te zijn ge-
baseerd. 
Ook Josserand spreekt van 'l'équilibre des droits et des intérêts rivaux'. Een 
aanwijzing, dat ook hij daarbij van de gelijkwaardigheid van die rechten uit-
gaat, kan worden gevonden in het belang dat hij hecht aan de reciprociteit.10 
Men vindt het beginsel van gelijkheid zeer expliciet gehuldigd bij De Page: 
'La propriété n'est-elle donc pas la même pour tous? La loi ne dit rien de sem-
blable. Le statut de tous les propriétaires est identique: chacun a la libre jouis-
sance de son bien, - diminuée toutefois d'une certaine tolérance, variable selon 
les milieux, à l'égard de ses voisins. Il ne faut pas que cet équilibre soit rompu 
par l'un d'eux. Sinon, les autres auront le droit de lui reprocher, non pas néces-
sairement une erreur de conduite, mais simplement d'avoir créé une inégalité 
dans la propriété. ... Quel est le fondement légal de cet idée? ... L'explication 
1. F. Laurent, Principes de droit civil, Brussel 1876, deel VI pag. 184. 
2. T.a.p. pag. 183. 
3. T.a.p. deel XX pag. 436. Vgl. tevens deel VI pag. 186 en 188. 
4. Georges Ripert, De l'exercice du droit de propriété dans ses rapports avec les propriétés 
voisines, Th. Paris 1902, pag. 226. 
5. A.w. pag. 330 v. 
6. A.w. pag. 333 infra. 
7. A.w. pag. 333 infra. 
8. A.w. pag. 332 supra. 
9. A.w. pag. 338 supra. 
10. Louis Josserand, De l'esprit des droits et de leur relativité, Parijs 1927, nr. 16. 
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que nous proposons possède une base légale ... adéquate dans l'article 544 du 
Code civil. Si l'égalité devant la propriété n'est énoncée par aucune disposition 
formelle de la loi, elle n'en résulte pas moins de l'essence même de ce droit, c'est 
à dire de sa définition'.1 
Tenslotte het Belgische Hof van Cassatie in een tweetal arresten van 6 april 
1960: Overwegende, dat artikel 544 van het B.W. voor elke eigenaar het recht 
erkent om van zijn zaak een normaal genot te hebben; overwegende, dat uit 
het feit, dat de naburige eigenaars een gelijk recht op genot van hun eigendom 
bezitten, voortvloeit dat, zodra de betrekkingen tussen hun eigendommen zijn 
vastgelegd gelet op de normale lasten van de nabuurschap, het aldus bepaalde 
evenwicht moet worden gehandhaafd tussen de respectieve rechten van de eige-
naars; enz.'2 
44. In Nederland vindt men bij Scholten de opmerking, dat bij een juiste af-
paling van de eigendomsverhoudingen de wederkerigheid van die verhoudingen 
in acht genomen moet worden en hij verwijst daarbij naar de vorenaangehaalde 
passage van De Page.3 Van Oven schrijft, dat 'het vraagstuk der eigendomsbe-
grenzing zich toespitst op de figuur der onderling botsende eigendomsrechten. 
Het feit, dat alsdan de met elkaar strijdige belangen een in beginsel gelijkwaar-
dige bescherming genieten, maakt uiteraard de beslissing in dergelijke gevallen 
veelal extra moeilijk'.4 En Telders: 'Het benadeelde belang is bij overlast: het 
eigendomsrecht op onroerend goed (of het daarvan afgeleid gebruik) en dus 
identiek aan het belang dat de overlastige eigenaar nastreeft'.5 
Par. 4. De tolerantiegrens 
45. Een eerste resultaat van het tot elkaar schikken van de gelijkwaardige eige-
naarsbelangen is, dat zoals algemeen wordt aanvaard een zekere mate van hin-
der over en weer moet worden geduld.6 Leven in eikaars nabijheid brengt mede, 
dat men met de blijken van eikaars aanwezigheid frequent wordt geconfron-
1. Henri De Page, Traité élémentaire de droit civil beige, Brussel 1941, deel V nr. 934. 
Vgl. nog uit de Franse doctrine: Baudry-Lacantinerie et Chauveau, Traité théorique et pra-
tique de droit civil, Parijs 1905, deel VI nrs. 216 en 217. 
2. R.C.J.B. 1960, 280 en 283, besproken bij Derine, Praeadvies betreffende hinder, pag. 289 en 
290. 
3. Asser-Scholten, Zakenrecht 1945, pag. 124. 
4. Van Oven, praeadvies N.J.V. 1958, pag. 60. 
5. Telders, idem nr. 41. Zie ook Drucker, t.a.p. pag. 94 en 95 (met een verwijzing naar artikel 
625 B.W.). 
6. Zie hiervóór hoofdstuk I par. 3, 4 en 5. Trefzekere omschrijvingen vindt men in Rb. Maas-
tricht 12-12-1935 N.J. 37, 684 en Rb. Maastricht 22^1-1937 N.J. 38, 414 (doch 'enige geringe 
niet te vermijden schade' tengevolge van de plaatselijke industrie kan nog onder de toleran-
tiegrens vallen). Vgl. ook Rb. Alkmaar (kort geding) 16-3-1959 N.J. 60,185 en Hof Amsterdam 
14-1-1964 N.J. 478 (een zekere differentiatie naar gelang het betreft een landelijke of een stede-
lijke omgeving). 
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teerd Zou men deze met verdragen, dan zou leven in nabuurschap onmogelijk 
zijn Zo dient al wat aan normaal menselijk leven en wonen inherent is noodza-
kelijk zonder meer te worden geduld Het is een beperking van ieders ongestoord 
genot van de hem toebehorende ruimte, welke men elkaar over en weer in ge-
lijke mate oplegt en welke moet worden aanvaard teneinde een leven in nabuur-
schap mogelijk te maken. 
Waar de grens van deze tolerantiephcht in concreto moet worden gelegd, is 
een vraag die zich niet in het algemeen laat beantwoorden Men zal een nor-
maal menselijk leven mogelijk moeten laten, doch anderzijds brengt de onder-
linge gelijkwaardigheid van de betrokken rechten mede, dat een zekere weder-
kerigheid niet uit het oog mag worden verloren Het recht van de een op het 
ongestoord genot van zijn goed is met sterker of zwakker dan dat van de ander 
Het recht omtrent de eigendom dient een normaal genot voor ieder te garan-
deren - behoudens de beperkingen die ten behoeve van de gemeenschap zelf 
aan de eigendom dienen te worden gesteld -, doch wettigt met zonder meer een 
exceptioneel gebruik door de een ten laste van zijn buurman Daarmede is te-
vens aangeduid hoe men de wederkerigheid in dit verband moet verstaan Het 
gaat met om ieders mogelijkheid tot een bepaald - exceptioneel - gebruik van 
zijn eigendom1 maar om het gebruik dat men er normaliter van pleegt te maken 
Het woord normaal betekent dan hetgeen naar ondervinding door ieder pleegt 
te worden gedaan 2 
Aldus wordt de grens van wat men zonder meer van elkaar moet verdragen 
bepaald op een wijze, welke beantwoordt aan de eisen van het praktische leven 
en anderzijds geen afbreuk doet aan de gelijkwaardigheid van ieders aanspraken 
op het vrij gebruik en ongestoord genot van zijn goed 3 
Het is waar, dat het praktische leven onder omstandigheden een grotere tole-
rantie kan eisen. Industriële hinder overschrijdt veelal de hiervóór geformu-
leerde grens van wederkerigheid Zij is niet inherent aan het gebruik dat alge-
meen van de eigendom pleegt te worden gemaakt Zij zal dan ook - zoals hierna 
zal worden geadstrueerd - voorzover zij deze grens overschrijdt niet zonder 
meer behoeven te worden geduld 
1 Minder juist is in dit opzicht de uiteenzetting van De Page, a w deel V nr 918 Vgl hierna 
nr 50 
2 In de gangbaar geworden uitdrukking 'normaal gebruik' (vgl hiervoor nr 9) heeft het be-
grip normaal een ruimere betekenis gekregen tengevolge van de invloed van omstandigheden 
die m ι echter alleen van belang kunnen zijn voor de omvang der vergoedingsplicht en niet 
voor de vraag der geoorloofdheid Vgl hierna nrs 46 en 47 
3 Rutten, W Ρ N R 4313 (slechts bescherming tegen zeer ernstige hinder), en Telders, prae-
advies nr 36 (geen bescherming tegen wat nog dragelijk is, met tegen een zware last maar 
alleen tegen een te zware last), eisen een te grote tolerantie 
Wel kan men de eis van Drucker (vgl hiervoor nr 9) onderschrijven, dat hinder moet wor­
den ondervonden in het gebruik dat in werkelijkheid van het gestoorde goed wordt gemaakt, 
wil van een aanspraak op de veroorzaker sprake zijn Aldus ook Scholten en Smits (vgl hier­
voor nr 10) en Vos, t a p pag 91, die dit vereiste geheel vanzelfsprekend en daarom eigenlijk 
overbodig vindt Vgl voorts Rb Zutphen 22-10-1953 N J 54, 531 en hierna nr 49 
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Par. 5. Het begrip normaal gebruik. Herkomst en betekenissen 
46. Het begrip normaal gebruik heeft mede ingang gevonden door Ripert · 
Deze verwierp beoordelingsmethoden als die gebaseerd op immissio2 of preoc-
cupatie3 en ging uit van een rapport normal tussen de betrokken erven, waarbij 
tussen beide een toestand van evenwicht bestaat. Wordt dit evenwicht verbroken 
door een hinderverwekkend gebruik dat in de bestaande feitelijke verhouding 
niet past en daarom als een usage anormal moet worden aangemerkt, dan ver-
plicht dit tot schadevergoeding. Het evenwicht moet worden hersteld 
Vóór Ripert hadden al anderen het vraagstuk van de burenhinder op gelijke 
wijze benaderd. Zo citeert Ripert van Jhenng. 'La question de gêne se réduit 
donc à savoir ce qui dans la vie ordinaire est nécessaire et habituel . Le prin-
cipe, c'est que la solution dépend de ce que la pratique de la vie a déjà décidé'.4 
En van Labbé: 'L'état naturel du sol engendre une sorte d'aménagement normal 
entre les propriétés. Celui qui s'en écarte et cause un dommage même sans sa 
faute doit le réparer.. Л 5 
Wat Ripert aan deze benaderingswijze toevoegt is dat hij een inhoud geeft 
aan dat 'normal' en 'ordinaire', welke in overeenstemming is met het eigen­
domsrecht omdat zij ook de onderlinge gelijkwaardigheid der betrokken eigen­
domsrechten tot haar recht doet komen. Hij acht de toestand van evenwicht 
- Ie rapport normal existant entre les deux propriétés - ten volle aanwezig bij 
een gelijke aanwending van de beide eigendommen. Zijn eerste maatstaf voor 
wat normaal is, is l'identité d'exploitation, la similitude d'aménagement. Deze 
maatstaf heeft vóór, dat niet gekeken wordt naar 'natuurlijke' geografische 
omstandigheden maar naar de door de eigenaars aan hun goed gegeven be-
stemmingen, en voorts, dat de onderlinge gelijkwaardigheid en de eis van weder-
kerigheid er m tot uitdrukking komen 
Toch mag men deze maatstaf met zonder terughoudendheid overnemen. 
Want ook wanneer meerdere industrieën in eikaars nabijheid eenzelfde zeer 
hmderverwekkende exploitatie ondernemen is er een similitude d'aménage-
ments. Doch het lijkt mij te ver gaan, dat zij de veroorzaakte hinder over en 
weer zonder meer zouden dienen te verdragen en van elkander niet zouden kun-
nen verlangen dat ieder maatregelen treft om de hinder te ondervangen of zoveel 
mogelijk te beperken. Nog onaannemelijker zou deze consequentie worden wan-
neer één der exploitanten aan zijn goed een nieuwe, kwetsbaarder bestemming 
zou geven. De wederkermgheid zou zijn verdwenen en van een gelijke behande-
ling van gelijke rechten zou geen sprake meer zijn. Het verdient de voorkeur 
om de grens van wat buren zonder meer van elkaar dienen te verdragen te rela-
teren aan een algemener, geobjectiveerder maatstaf, en wel aan het gebruik dat 
de gemiddelde eigenaar van zijn goed pleegt te maken. 
1. A w. pag 330 v. 
2 A.w pag 135. 
3 A w pag 226. 
4 A w pag 401 
5. A.w. pag. 399 
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Ook Ripert zelf vermijdt de hiervóór bedoelde onaannemelijke consequentie. 
Ook hij objectiveert de tolerantiegrens, zij het in minder ver gaande mate dan 
door mij wordt voorgestaan. In de uitwerking die hij aan zijn theorie geeft, 
geeft hij aan het begrip usage normal een gedifferentieerde betekenis. Wat nor-
maal is wordt mede bepaald door tijd en plaats.1 In een hinderrijke industrie-
streek moet men meer verdragen dan elders. Ripert fundeert dit door te verwij-
zen naar plaatselijk geldende gebruiken en in die zin, zo zegt hij, moet worden 
rekening gehouden met wat men zou kunnen noemen een préoccupation collec-
tive.2 
Tegen deze uitwerking zijn vanuit dogmatisch oogpunt nogal wat bezwaren 
aan te voeren. De gelijkwaardigheid der betrokken rechten, aanvankelijk in 
acht genomen, lijkt hier uit het oog verloren. Op de wet zelf gegrond zal deze 
gelijkwaardigheid bezwaarlijk door plaatselijke gewoonten kunnen worden ter-
zijde gesteld. Evenmin als de préoccupation individuelle is de préoccupation 
collective een legitieme grondslag om de omvang van zulke gelijkwaardige rech-
ten ten opzichte van elkaar te bepalen. Aan het erkennen van de plaatselijk 
geldende gewoonten als de te hanteren maatstaf is voorts het bezwaar van ver-
starring (Drucker), van conservatisme (Meijers; verbonden, een bezwaar dat in 
de Duitse rechtspraak juist leidde tot een verandering in uitleg van het begrip 
Ortsüblichkeit. Op al deze kwesties komen wij later uitvoeriger terug. 
Niettemin kan het resultaat van Riperts opvatting geheel worden onder-
schreven. Daartoe dient te worden opgemerkt, dat in Riperts opvatting een 
usage anormal van de eigendom de gedraging nog niet ongeoorloofd doet zijn. 
Daarvoor gelden andere regels. Zij kan slechts verplichten tot schadevergoe-
ding, en dat niet op grond van artikel 1382 Code Civil - ons artikel 1401 B.W. -
maar op grond van een risico-aansprakelijkheid, welke Ripert staaft met alle 
gronden die daartoe in de doctrine opgeld doen, de idee van de risque créé en 
voorts meer in het bijzonder de risque professionnel, de risque-profit en de 
équité, voor welke laatste grond wederom wordt verwezen naar het verstoorde 
evenwicht.3 Riperts verwijzing naar de plaatselijke omstandigheden heeft geen 
invloed op de vraag der geoorloofdheid en de mogelijkheid van een verbod van 
de hinderveroorzakende gedraging. Dat nu bij de vaststelling van de vergoe-
dingsplicht op de plaatselijke omstandigheden, met name op een préoccupation 
collective kan worden acht geslagen was en is een in de Franse jurisprudentie 
algemeen aanvaarde praktijk en zal ook in deze studie worden voorgestaan. 
Wel blijft de term préoccupation collective op de keper beschouwd nogal onge-
lukkig. Preoccupatie schept geen recht. Maar men komt tot hetzelfde resultaat 
wanneer men de toestand van overmatige hinder, welke veelal in een industrie-
streek heerst, beschouwt als een omstandigheid, welke degene, die zich in de 
streek komt vestigen, op de koop toeneemt en waarin hij mogelijk met het oog 
op het aan de vestiging ter plaatse verbonden voordeel bewilligt. 
1. A.w. pag. 409 v. 
2. A.w. pag. 421 'Il n'y a donc pas de droit, si l'on veut, mais il y en a un fait.' 
3. A.w. pag. 336. 
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Minder duidelijk is, of Ripert de toestand ter plaatse ook maatgevend wil 
doen zijn voor de omvang, waarin van de hinderveroorzakende exploitant het 
treffen van maatregelen ter voorkoming van de hinder kan worden verlangd. 
Men kan immers onderscheiden tussen een drastisch verbod van de hinderver-
wekkende exploitatie en het opleggen van maatregelen ter - gedeeltelijke - voor-
koming van de hinder, welke de exploitatie zelf niet in gevaar brengen. Niet ge-
heel duidelijk is, of zulk een maatregelenplicht in Riperts opvatting, zoals de 
verplichting tot geldelijke vergoeding, slechts bestaat ten aanzien van hinder 
welke de algemene toestand ter plaatse nog verergert, en ophoudt wanneer de 
'gebruikelijke' toestand weer is bereikt. Riperts summiere behandeling van de 
maatregelenplicht houdt geen aanwijzing voor die opvatting in.1 Een dergelijke 
opvatting zou mij ook onaanvaardbaar lijken en slechts te funderen op de on-
aannemelijke idee van preoccupatie. Men kan mijns inziens ook bezwaarlijk 
het vermoeden volhouden, dat iemand, die zich komt vestigen in een hinderrijke 
streek, ook bewilligt in de hinder welke door de veroorzaker redelijkerwijze kan 
worden voorkomen. Op dit punt geeft het Duitse recht een bevredigende rege-
ling. Ook op deze kwesties zullen wij later uitvoeriger terugkomen. 
47. Men vindt het begrip normaal gebruik in Nederland gebezigd in het arrest 
Krul-Joostens, dat de inhoud ervan echter niet nader aanduidt. Daarom kon het 
door Meijers als ultra-conservatief worden verworpen en door Drucker op een 
bruikbare manier worden uitgewerkt. In de conclusie van de advocaat-generaal 
Ledeboer voor het arrest wordt hetzelfde begrip gebruikt en men constateert 
onmiddellijk een overeenkomst met Riperts opvattingen. Druckers leer der 
plaatselijke omstandigheden vertoont daarmede een gelijke verwantschap, ook 
al wijst Drucker, anders dan Ripert, de gewoonte als maatstaf af.2 
Doch terwijl Ripert en met hem de heersende opvatting in de Franse doctrine 
in overeenstemming met de Franse rechtspraak de plaatselijke omstandigheden 
slechts bepalend doen zijn voor het bestaan en de omvang van een vergoedings-
plicht3, worden zij in de Nederlandse beschouwingen gebezigd als maatstaf voor 
de geoorloofdheid van de hinderverwekkende gedraging en voor de mogelijkheid 
van een verbod. Op dit verschil kan bij de vergelijking van het Franse en het Ne-
derlandse recht omtrent de burenhinder niet genoeg de aandacht gevestigd worden. 
Drucker spreekt van 'gewoon' en van 'normaal'. Het 'gewone' wijst hij als 
maatstaf af, het 'normale' prijst hij aan. Met 'gewoon' bedoelt hij het van ouds-
her gebruikelijke, de verstarrende gewoonte, in zijn tijd nog de betekenis van 
het 'gewöhnlich' uit paragraaf 906 B.G.B. Met 'normaal' en 'normaal gebruik' 
duidt hij op het redelijk gebruik, the reasonable enjoyment, welke in overeen-
stemming moet zijn met het - dynamisch - karakter van de omgeving. Druckers 
woordgebruik munt op dit punt niet uit in duidelijkheid en onderscheidend 
vermogen.4 
1. A.w. pag. 432. 
2. Vgl. hiervóór hoofdstuk I par. 3. 
3. Vgl. hierna hoofdstuk IV. 
4. T.a.p. pag. 96 v. 
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Par. 6. De tolerantiegrens. Vervolg 
48. In de Nederlandse rechtspraak en literatuur speelt de vorenbedoelde tole-
rantiegrens - in tegenstelling tot het Duitse en het Franse recht - geen rol van 
importantie. Toegegeven kan worden, dat er ook in het Nederlandse recht deze 
negatieve betekenis aan wordt toegekend, dat hinder, die in het algemeen niet 
als ernstig wordt aangemerkt, geen rechtsgevolg heeft. Doch omgekeerd kan 
niet worden gezegd, dat wél ernstige hinder steeds rechtsgevolg zou hebben. 
Rechtsgevolg - een verplichting van de veroorzaker tot geldelijke schadever-
goeding of tot het treffen van maatregelen of de mogelijkheid van een verbod -
krijgt hinder in het Nederlandse recht alleen dan, wanneer zij onrechtmatig 
is en daar is vaak meer voor nodig dan dat zij de grens overschrijdt van wat 
algemeen en wederkerig wordt veroorzaakt en moet worden verdragen. Voor 
de vraag der rechtmatig- of onrechtmatigheid worden andere normen aan-
gelegd, soms een rechtstreekse belangenafweging', meestal een vergelijking met 
het karakter van de omgeving2 - in een haven of industriegebied wordt meer 
toegelaten dan in een woonwijk - , in welke laatste methode overigens ook zoals 
wij zagen en nader zullen analyseren een wegen van belangen schuilgaat. In 
het Nederlandse recht is daarom de vraag der rechtmatigheid relevant, en pleegt 
de vraag of de hinder wat wij noemden de tolerantiegrens heeft overschreden, 
daarin op te gaan. 
In het Duitse en het Franse recht brengt het enkele overschrijden van die 
grens wél rechtsgevolgen mede. Er ontstaat een vergoedingsplicht - welke ove-
rigens kan worden beperkt door aan de gedupeerde zelf toe te rekenen omstan-
digheden - en een verplichting tot het treffen van maatregelen ter voorkoming 
van de overmatige hinder, ook wanneer deze niet onrechtmatig is. 
Ook in Nederland wint de gedachte veld, dat het veroorzaken van hinder 
gerechtvaardigd kan zijn doch niettemin de veroorzaker tot geldelijke vergoe-
d ing-en waarom niet tot het treffen van maatregelen - kan verplichten.3 Bij 
het bepalen van de omvang van die verplichtingen zal in zulke gevallen wat wij 
noemden de tolerantiegrens de uiterste grens vormen. 
49. In het recht van de Duitse Bondsrepubliek wordt de verplichting zekere 
1. Rechtbank Zutphen 22-10-1953 N.J. 54, 531; Hof Leeuwarden 17-2-1954 N.J. 612; Hof 
Amsterdam 14-1-1964 N.J. 478; Rb. Dordrecht (kort geding) 29-6-1966 N.J. 67, 208; Rb. 
Breda (kort geding en enkelvoudige kamer) 21-7-1967 en 12-3-1968 N.J. 68, 321 ; Rb. Gronin-
gen (kort geding) 30-9-1970 N.J. 71,403. 
2. Rechtbank Maastricht 5-1-1939 N.J. 40, 571; Rb. Groningen 16-9-1955 N.J. 56, 371; Rb. 
Alkmaar (kort geding) 16-3-1959 N.J. 60, 185; Hof Amsterdam 14-1-1964 N.J. 478; Rb. Rot-
terdam (kort geding) 19-7-1965 B.R. nr. 166; Rb. Dordrecht (kort geding) 29-6-1966 N.J. 67, 
208; Rb. Breda (kort geding en enkelvoudige kamer) 21-7-1967 en 12-3-1968 N.J. 68, 321; 
Mof Arnhem in H.R. 16-3-1973 N.J. 75, 74. De Hoge Raad oordeelde daarop dat het Hof, 
door mede te laten wegen dat een hinder van deze aard ter plaatse geheel ongebruikelijk is, geen 
rechtsregel had geschonden. (Schuit, t.a.p. pag. 120, geeft de desbetreffende overwegingen 
onjuist weer). 
3. Vgl. laatstelijk Wachter in onderschrift onder H.R. 16-3-1973 N.J. 75, 74. 
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hinder te verdragen, de tolerantiegrens, aldus aangegeven, dat tegen hinder niet 
kan worden opgekomen voorzover 'die Einwirkung die Benutzung seines 
Grundstücks nicht oder nur unwesentlich beeinträchtigt'.1 Hinder, die niet 'we-
sentlich' is moet men zonder meer verdragen. Is de hinder wel 'wesentlich', dan 
hangt het van de al of niet Ortsüblichkeit van de hinderverwekkende exploitatie 
af, of de hinder kan worden verboden dan wel dat alleen gevergd kan worden 
dat de hinderveroorzaker zekere maatregelen treft om de hinder te beperken 
en voorts de schade tengevolge van niettemin optredende hinder vergoedt. 
Wesentliche hinder tengevolge van een ortsunübliche exploitatie is onrechtmatig 
en kan worden verboden. Hinder tengevolge van een ortsübliche exploitatie is 
niet onrechtmatig, kan niet worden verboden maar verplicht wel tot het treffen 
van maatregelen ter beperking van de wesentliche hinder en tot vergoeding van 
de daarna nog door wesentliche hinder veroorzaakte schade. 
De vraag of sprake is van wesentliche hinder wordt beoordeeld vanuit de 
situatie van de gehinderde.2 Allereerst wordt gelet op de aard en de concrete 
bestemming van het gestoorde erf. Het maakt voor de beoordeling verschil of 
het gestoorde goed wordt gebruikt als fabriek, als woonhuis of als ziekenhuis of 
zenuwinrichting. Wesentlich is nu wat de gemiddelde gebruiker van het gestoor-
de erf, gegeven die concrete bestemming, als hinderlijk ervaart. 
Het is dus afhankelijk van de aard en bestemming van het gestoorde erf of 
en in hoeverre op de persoonlijke gevoeligheid van de gebruikers wordt gelet. 
Is het goed als ziekenhuis of zenuwinrichting in gebruik dan is zelfs de bijzon-
dere gevoeligheid van de patiënten bepalend voor de Wesentlichkeit. Maatstaf 
is wat als hinderlijk wordt ervaren door de Durchschnittsbenutzer des Grund-
stücks in seiner konkreten Beschaffenheit.3 
Wordt aldus allereerst gelet op de concrete bestemming van het getroffen erf, 
op het werkelijk gebruik, hoofdregel blijft dat de eigenaar ervan zijn goed naar 
believen gebruiken mag, ongeacht de ter plaatse gewone of de vroegere aan-
wending, en dat hij aan zijn goed een andere, meer kwetsbare bestemming mag 
geven. Hinder die voorheen niet wesentlich was kan daarna wél wesentlich 
worden. Zelfs een uitzonderlijk gebruik geniet deze bescherming." 
Door de eis dat moet worden gelet op de concrete bestemming, het werkelijk 
gebruik, wordt de tolerantiegrens dus niet vastgelegd, zoals men zou kunnen 
menen in de opvatting volgens welke het de plaatselijke omstandigheden zijn 
die de norm bepalen. Door de keuze van een weinig kwetsbare aanwending 
wordt de tolerantiegrens niet blijvend verhoogd. Men is vrij aan zijn goed weer 
1. Paragraaf 906 B.G.B. 
2. Staudinger-Seufert pag. 428 v; Enneccerus-Raiser par. 53; Meisner-Stern-Hodes, Nach-
barrecht, pag. 289 v; Westermann, Sachenrecht, pag. 312 en 313 ; Wiethaup, Schutz vor Luft-
veruntremigimgen enz., pag. 41 v. 
3. Wiethaup a.w. pag. 41 ; Westermann a.w. pag. 313. 
4. Ofschoon Hodes (a.w. pag. 291 ) toch wel een uitzondering maakt voor zeer extreme gevallen 
of gevallen waarin de gelaedeerde in strijd met de wet - bouwvoorschriften - zich in de kwets-
bare toestand heeft geplaatst. Idem Raiser t.a.p. 
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een andere, meer kwetsbare aanwending te geven. Bepalend voor de tolerantie-
grens is ook dan weer wat de doorsnee-gebruiker als hinderlijk zou ervaren. 
Niet alleen stoornis in het gebruik maar ook waardevermindering tengevolge 
van hinder kan een wesentliche Beeinträchtigung opleveren. 
De maatstaf die het Duitse recht geeft voor wat buren zonder meer van elkaar 
moeten verdragen komt overeen met die welke wij hiervóór ontwikkelden, met 
dien verstande, dat de eis van werkelijk gebruik er een wezenlijk bestanddeel 
van vormt1 en dat de Duitse maatstaf in sommige gevallen - het gestoorde erf 
is een ziekenhuis - tot strenger resultaten leidt. 
50. Ook in het Franse recht heeft de tolerantiegrens een duidelijke plaats, zij 
het dat het hier geen wettelijke regel betreft maar wat men aanmerkt als een 
regel van gewoonterecht, door de rechtspraak gesanctioneerd. De verplichting 
van de buren een zekere mate van hinder van elkaar te verdragen wordt aange-
duid als de obligation de voisinage.2 Capitani heeft de term in andere zin ge-
bezigd, namelijk als de verplichting zich van het veroorzaken van overmatige 
hinder te onthouden respectievelijk als de verplichting tot vergoeding van schade 
door hinder, beide gebaseerd op de artikelen 651 en 1370 van de Code civil. 
Zijn opvatting heeft geen bijval gevonden en de term obligation de voisinage 
behield zijn hiervóór genoemde betekenis van een passieve verplichting van de 
gedupeerde om een zekere mate van hinder zonder meer te dulden.3 
De strekking van de obligation de voisinage is, dat men van zijn buurman de 
hinder heeft te verdragen welke de mesure des inconvénients ordinaires du voi-
sinage niet overschrijdt.4 Het veroorzaken van hinder, welke deze mesure ordi-
naire overschrijdt is daarom nog niet ongeoorloofd - daarvoor gelden andere 
regels -, doch verplicht tot het treffen van maatregelen en tot geldelijke vergoe-
ding.' De vraag, wanneer de tolerantiegrens, de mesure ordinaire in concrete 
gevallen wordt overschreven, is een feitelijke. De omvang van de obligation de 
voisinage wordt door de feitelijke rechter vastgesteld.6 Men vindt in dit verband 
bij de schrijvers herhaaldelijk de réciprocité als maatstaf aangeduid.7 Opmer-
1. Vgl. hiervóór pag. 40 noot 3 tweede alinea. 
2. Baudry-Lacantinerie et Chauveau nr. 220; Mazeaud-Tunc I nrs. 597, 598 en 600; Planiol-
Ripert-Picard nr. 471 ; Ripert a.w. pag. 434 en 435; Josserand a.w. nrs. 16 en 25; Leyat a.w. 
pag. 157,271 en 272; Starck a.w. pag. 163 t/m 165, 176, 191 en 192. Ripert, pag. 410, Leyat en 
Starck, t.a.p., spreken van gewoonterecht. 
3. Mazeaud-Tunc I nr. 619; Planiol-Ripert-Picard nr. 469; Demogue IV nr. 717; Ripert pag. 
256 v; Leyat pag. 141 v; Starck pag. 174 v. 
4. Vgl. de vindplaatsen vermeld in noot 2 op deze pag. en voorts Demogue IV nrs. 710. 
713 en 715. 
5. Onjuist is Van Ovens opmerking dat 'la mesure des inconvénients ordinairesdu voisinage' een 
maatstaf voor rechtmatig handelen zou zijn en overschrijding ervan een vorm van faute (prae-
advies pag. 120). 
6. Mazeaud-Tunc I nr. 589; Demogue IV nr. 713; Planiol-Ripert-Picard nr. 472; Starck pag. 
192. 
7. Vgl. Ripert, hiervóór besproken in nr. 43. Voorts Baudry-Lacantinerie et Chauveau nrs. 216 
en 220; Josserand a.w. nr. 16; Leyat pag. 271 en 272; De Page V nr. 918. 
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keiijk is het daarom, dat men bij de nadere uitwerking reciprociteit uit het 
oog verliest en de tolerantiegrens relateert aan de mate van hinder welke in een 
bepaalde streek gewoon geworden is, zoals in een industriestreek, ofschoon daar 
in het algemeen van reciprociteit tussen de onderscheiden eigenaars geen sprake 
zal zijn.1 Picard onderkent hier dan ook een impliciete toepassing van de leer 
der préoccupation collective, welke, zoals wij zullen zien, voor de omvang van 
de vergoedingsplicht inderdaad mede bepalend is.2 Ten aanzien van de maat-
regelenplicht, waarvan de uiterste omvang eveneens door de mesure ordinaire 
wordt bepaald, zou mij zulk een verhoging van de tolerantiegrens niet wenselijk 
lijken. Van deze verplichting wordt dan ook gezegd, dat zij strekt tot het tref-
fen van toutes les précautions possibles.3 Dat de omvang van deze verplichting 
zou worden beperkt door een préoccupation collective vindt men bij de schrij-
vers niet gesteld en ligt ook niet in de rede. 
Ook De Page4 bespreekt de tolerantiegrens. Theoretisch benadert hij de kwestie 
zeer bevredigend. Maatstaf is de wederkerigheid. Die maatstaf doet de gelijk-
heid der betrokken rechten inderdaad tot haar recht komen. 'Ce n'est que lors-
que les bornes de cette tolérance seront dépassées, que la victime aura le droit 
de rappeler à l'ordre l'auteur du trouble. Tant queje reste dans les limites de la 
tolérance admise, l'égalité n'est pas rompue: je demeure soumis à la réciprocité. 
Dès que je les dépasse, l'égalité est rompue.' Aan het begrip wederkerigheid 
geeft De Page echter een zeer ruime uitleg. Ook industriële hinder is in zijn op-
vatting wederkerige hinder. Dat lijkt mij onjuist. Op deze wijze kan men iedere 
bescherming wegnemen. De fout zit hierin, dat genoegen wordt genomen met 
een abstracte en niet reële mogelijkheid van wederkerigheid. De gedupeerde 
nabuur - zo lijkt de opvatting - kan zelf ook een fabriek beginnen. Maar dat is 
niet waar. Er is in een nabuurschap slechts emplooi voor enkele fabrieken. Bo-
vendien kan men niet van een ander eisen dat hij een fabriek begint. Het is het 
werk voor enkelen. De hinder die zij door hun exploitatie aan anderen veroor-
zaken is geen wederkerige hinder, is niet inherent aan wat ieder pleegt te doen. 
51. De functie van de tolerantiegrens is beperkt. Zij bakent de mate van hinder 
af welke buren zonder meer van elkaar dienen te verdragen. Zij geeft de uiterste 
omvang aan van schadevergoedings- en maatregelenplicht. Doch zij kan niet 
zonder meer gelden als norm van geoorloofdheid. Hinder welke de maat van 
wederkerige hinder overschrijdt is daarom niet per se ongeoorloofd. Zo brengt 
in het Duitse en het Franse recht de Wesentlichkeit van de hinder, de omstan-
digheid, dat zij de mesure des inconvénients ordinaires du voisinage о ег-
1. Mazeaud-Tunc I nr. 600; Planiol-Ripert-Picard nr. 472; Ripert a.w. pag. 413 v; Starck a.w. 
pag. 46. Evenzo Derine, zie volgende noot. 
2. Planiol-Ripert-Picard nr. 472. Idem Ripert a.w. pag. 421 en Baudry-Lacantinerie et Chau-
veau nr. 220. Op vergelijkbare wijze bespreekt Derine, praeadvies pag. 294 v, onder het hoofd 
bovenmatige hinder in werkelijkheid de hinder welke tot schadevergoeding verplicht. 
3. Vgl. hierna nr. 83. 
4. De Page V nr. 918. 
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schrijdt, nog niet haar ongeoorloofdheid mede Ook in de Nederlandse verhou-
dingen kan de vraag der geoorloofdheid niet beantwoord zijn met de constate-
ring, dat de hinder de maat overschrijdt van wat buren elkaar over en weer ple-
gen aan te doen Industriële hinder, waaraan die wederkerigheid vreemd is, zou 
steeds ongeoorloofd zijn Dat tolerantiegrens en geoorloofdheidsnorm niet 
noodzakelijk samenvallen vloeit logisch voort uit wat wij over beide zaken eer-
der schreven De tolerantiegrens noemden wij het eerste resultaat van het onder-
ling schikken van de betrokken eigenaarsbelangen Voor de vraag der geoor-
loofdheid, de afbakening van de betrokken rechten, kunnen nog andere be-
langen bepalend zijn dan de gelijkwaardige eigenaarsbelangen Immers ook de 
belangen welke de gemeenschap bij een zekere wijze van eigendomsuitoefening 
heeft, bepalen de omvang van de respectieve rechten 
Zijn alleen de gelijkwaardige eigenaarsbelangen in het geding, dan zal de 
norm van geoorloofdheid samenvallen met de tolerantiegrens Doen gemeen-
schapsbelangen zich gelden, dan zal de norm van geoorloofdheid wellicht hoger 
of lager komen te liggen dan de tolerantiegrens Een afwijking van de tolerantie-
grens zal echter alleen kunnen worden gerechtvaardigd door zulk een algemeen 
belang 
Het is dit criterium waaraan in de hierna volgende bespreking de respectie-
velijke beoordelingsmethoden dienen te worden getoetst en waarmede zij moe-
ten kunnen worden verklaard 
Al eerder merkten wij op, dat een afweging van de bijzondere particuliere 
belangen aan weerszijden niet aan dit criterium voldoet ' 
Par. 7. De geoorloofdheidsnorm. Preoccupatie en gewoonte 
52 Twee beoordelingsmethoden, welke niet aan dit criterium voldoen, zijn in 
het verleden voorgestaan 
In de eerste plaats is dat het geval geweest met de door Demolombe voorge-
stelde leer der preoccupation 2 Uitgaande van het adagium volenti non fit iniuna 
stelde Demolombe als algemene regel, dat de eigenaar, die bouwt in de omge-
ving van een eerder gevestigde industrie, zich vrijwillig aan de hinder daarvan 
heeft blootgesteld en geen enkele actie heeft De zwakte van deze stelling springt 
onmiddellijk in het oog De door Demolombe bedoelde toestand, waarin de 
gedupeerde eigenaar aan de door zijn buurman gekozen aanwending gebonden 
is en de gevolgen daarvan moet aanvaarden is inderdaad alleen bestaanbaar in 
het geval, dat hij in die toestand heeft bewilligd Doch zulk een bewilliging kan 
1 Tenminste tussen eigenaars en dragers van van de eigendom afgeleide rechten Alleen wan-
neer aan een of beide zijden van de verhouding zich zulk een recht niet voordoet is beperkte of 
volledige afweging mogelijk, doch geen der betrokkenen zal meer kunnen eisen of zich meer 
kunnen veroorloven dan een eigenaar zou kunnen De tussen eigenaars geldende norm blijft 
model staan Vgl hiervoor nrs 5, 29 en 40 
2 С Demolombe, Traite des servitudes ou services fonciers, t II, Paris 1876, pag 155 
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niet, zoals Demolombe doet, zo algemeen en zonder voorbehoud worden voor-
ondersteld. Buiten het geval van zulk een bewilliging kan Demolombes opvat-
ting, waarin een rechtsgevolg wordt verbonden aan het enkele feit van eerdere 
eigendomsaanwending, moeilijk worden gefundeerd en is zij in strijd met de ge-
lijkwaardigheid der eigendomsrechten. 
Demolombe schijnt de zwakheid van zijn stelling zelf in te zien. Hij onder-
kent, dat zij niet is te verenigen met de regel, volgens welke de rechten van de 
eigenaar - in casu van de gedupeerde - niet door non-usus verloren gaan. Elders 
stelt hij dan ook, dat het recht van preoccupatie slechts berust op motieven van 
billijkheid en noodzaak, motieven welke hij overigens niet nader aangeeft.1 
Daarom, zo vervolgt Demolombe, mag men het recht van preoccupatie niet te 
breed uitmeten. De rechtsuitoefening van de een zal de rechtsuitoefening van 
de ander zo min mogelijk moeten hinderen. Het recht van preoccupatie ont-
slaat niet van een zekere maatregelenplicht. 
Demolombes leer heeft echter geen instemming gevonden en is algemeen ver-
worpen.2 Wel speelt het eerder zijn, de anterioriteit, in de Franse en de Belgische 
rechtspraak een rol bij de begroting van de te vergoeden schade en wel in dier 
voege, dat de schade van de gelaedeerde, die zich vestigde nabij een reeds be-
staande hinderveroorzakende industrie ten dele voor zijn eigen rekening kan 
worden gelaten op grond van risico-aanvaarding of van voordeelstoerekening 
of van de omstandigheid, dat hij reeds een compensatie voor de te lijden schade 
genoot in de vorm van een lagere koopprijs.3 Ook in het Nederlandse recht zal 
op de genoemde gronden aan het eerder zijn betekenis kunnen worden toege-
kend bij de begroting van de te vergoeden schade door hinder.4 Aan de anterio-
riteit kan naar mijn mening echter geen betekenis worden toegekend bij de be-
paling van de omvang van de respectieve rechten en van de geoorloofdheid van 
de veroorzaakte hinder. 
53. Demolombes preoccupatie-begrip is blijven voortbestaan in de term pré-
occupation collective. Deze term duidt op de omstandigheid, dat een gehele 
streek een bepaald - hinderrijk - karakter ontleent aan de wijze van eigendoms-
aanwending door enkelen. Het 'collective' heeft dus niet betrekking op de hin-
derveroorzakende gedraging maar op de omvang van het gevolg. Op zich ge-
nomen dient deze collectieve preoccupatie met dezelfde reserve te worden be-
zien als de individuele preoccupatie. Doch met de ermee aangeduide omstandig-
1. A.w. pag. 156. 
2. Laurent VI nr. 149; Baudry-Lacantinerie et Chauveau nr. 221; Demogue IV nr. 732; 
Planiol-Ripert-Picard nr. 472; Mazeaud-Tunc I nr. 601 ; De Page V nr. 925; Ripert a.w. pag. 
226 v; Leyat a.w. pag. 323 v; Derine, praeadvies pag. 298. Vgl. ook Rb. Maastricht 22-4-1937 
N.J. 38,414. 
3. Laurent en Baudry-Lacantinerie als in de noot hiervóór; Demogue IV nrs 714 en 732; 
Mazeaud-Tunc I nr. 602; De Page V nr. 927; Leyat a.w. pag. 319 en 328 v; Derine t.a.p. pag. 
299 en 300. 
4. Vgl. Rechtbank Maastricht 12-12-1935 N.J. 37, 684; Rb. Maastricht 22-4-1937 N.J. 38, 414 
en Rb. Maastricht 5-1-1939 N.J. 40, 571. 
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heid wordt in het Franse recht rekening gehouden bij de begroting van de scha-
devergoeding. Aldus de Franse rechtspraak en grotendeels de doctrine.' Het 
bezwaar van de gebroeders Mazeaud lijkt meer gericht tegen de terminologie 
dan tegen de praktijk. Deze praktijk lijkt geheel te billijken, doch wederom op 
andere gronden - een vermoeden van voordeel of van risico-aanvaarding2 -
dan die van preoccupatie. Hoezeer de term préoccupation collective in dit ver-
band gangbaar is geworden, het is verwarrend hier van preoccupatie te spreken. 
Men vindt bij de schrijvers niet gesteld, dat deze als préoccupation collective 
aangeduide omstandigheid ook bepalend wordt geacht voor de omvang van de 
maatregelenplicht, waarvan de nakoming in het Franse recht voorwaarde is 
voor de geoorloofdheid van een hinderveroorzakende exploitatie. Mij zou dit 
ook bedenkelijk toeschijnen. Zo men ten aanzien van degeen, die zich vestigt 
in een hinderrijke industriestreek al een zekere bewilliging zou willen presume-
ren in de door hem te lijden schade, men kan daarbij mijns inziens niet zo ver 
gaan, dat de gelaedeerde ook geacht wordt te bewilligen in schade, welke door 
de veroorzaker redelijkerwijze door maatregelen kan worden voorkomen. 
54. Een tweede opvatting, waarin de betrokken eigenaarsbelangen aan de hand 
van de plaatselijke omstandigheden ten opzichte van elkander worden geschikt 
op een wijze, welke de principiële gelijkwaardigheid van die belangen geweld 
aandoet, is die, waarin als norm wordt aangelegd het gewone in de zin van het 
van oudsher gebruikelijke, het 'althergebrachte'. Het was de interpretatie, welke 
aanvankelijk aan de term 'gewöhnlich' uit de oude tekst van paragraaf 906 van 
het Duitse Bürgerliches Gesetzbuch werd gegeven.3 Tegen het hanteren van het 
van oudsher gebruikelijke als maatstaf voor geoorloofdheid van hinder of van 
hinderverwekkende eigendomsaanwending zijn reeds meerdere bezwaren aan-
gevoerd. Zo wijst Drucker op het onderscheid tussen gewoonte en recht en wijst 
hij de wetsbepaling af, die de gewoonte tot recht stempelt ongeacht de vraag, 
of het om een goede of een slechte gewoonte gaat.4 Meijers wijst op het ver-
starrende effect van het hanteren van de gewoonte als norm en noemt de opvat-
ting, waarin dat wordt voorgestaan, 'ultra conservatief'.5 Dit laatste bezwaar 
was naast overwegingen van billijkheid de reden, waarom in de Duitse rechts-
wetenschap en rechtspraak aan de term gewöhnlich allengs een andere beteke-
nis werd toegekend.6 
Naar mijn mening is de opvatting, dat de geoorloofdheid van hinder, de om-
1. Ripert a.w. pag. 421 ('Il n'y a donc pas de droit, si l'on veut, mais il y en a un fait'); Planiol-
Ripert-Picard nr. 472 ('une sorte de préoccupation collective') ; Demogue IV nr. 733 ; Mazeaud-
Tunc I nr. 600 ; De Page V nr. 928 ; Leyat a.w. pag. 336 v. 
2. Ripert, Planiol-Ripert-Picard en Demogue wijzen t.a.p. ter rechtvaardiging van deze prak-
tijk op de normatieve kracht van het plaatselijk gebruik, op een gewoonterecht, m.i. een be-
twistbaar standpunt (vgl. hierna nr. 54). 
3. Vgl. hierna nrs. 73 v. 
4. R.M. 1919 pag. 100 en 103. 
5. Onderschrift onder H.R. 30-1-1914 W. 9648. 
6. Vgl. hiema nrs. 73 v. 
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vang van de betrokken eigendomsrechten, door gewoonte zou kunnen worden 
bepaald ook niet te verenigen met de gelijkwaardigheid van deze rechten, welke 
uit hun wettelijke regeling is af te leiden. Deze gelijkwaardigheid verzet er zich 
naar mijn mening tegen dat het handelen van een veelheid van eigenaren in een 
streek bepalend wordt voor de omvang van de rechten van allen. Nu de gelijk-
heid van de respectieve eigendomsrechten uit hun wettelijke regeling volgt zal 
een gewoonte daaraan mijns inziens trouwens slechts kunnen derogeren krach-
tens een uitdrukkelijke wetsbepaling, zoals in het Duitse recht aanvankelijk aan-
wezig werd geacht in de vroegere versie van paragraaf 906 B.G.B. Zonder zulk 
een wettelijke grondslag heeft ook het gros van de eigenaars in een streek niet 
de bevoegdheid om door gewoontevorming de omvang van de rechten te bepa-
len op een wijze, die aan de wettelijke gelijkheid van die rechten afbreuk 
doet. 
Noch de leer der préoccupation noch die van de plaatselijke gewoonte is ver-
dedigd met een beroep op het algemeen belang, dat de ongelijke behandeling 
van gelijkwaardige partijen zou kunnen rechtvaardigen, en het is ook niet dui-
delijk op welk gemeenschapsbelang men daarvoor zou kunnen wijzen. 
Par. 8. De geoorloofdheidsnorm. De plaatselijke omstandigheden 
55. De meerderheid der Nederlandse schrijvers verwijst voor de beoordeling 
van de geoorloofdheid van hinder naar de plaatselijke omstandigheden, waar-
van Drucker als eerste de betekenis voor de oordeelsvorming illustreerde. ' Zo 
in de doctrine kan worden gesproken van een heersende opvatting, dan is deze 
leer der plaatselijke omstandigheden in ieder geval de meest gangbare. Ook de 
rechtspraak heeft er zich veelal bij aangesloten.2 
In de leer der plaatselijke omstandigheden wordt het karakter van de streek, 
waarin hinder wordt veroorzaakt, maatgevend geacht voor de geoorloofdheid 
ervan. Wij zagen, dat deze maatstaf, het karakter van de omgeving, in feite 
verwijst naar de aanwendingen en bestemmingen welke de eigenaars in de om-
geving aan hun eigendommen gegeven hebben, zodat de bestaande aanwendin-
gen in een streek maatgevend zijn voor de geoorloofdheid van een nieuw te on-
dernemen vorm van hinderveroorzakende eigendomsuitoefening. De gedachte 
aan preoccupatie dringt zich op, doch ten onrechte. Een recht van preoccupatie 
doet zich in de leer der plaatselijke omstandigheden niet voor, omdat de om-
geving wordt gezien in haar ontwikkeling waarin de aanvankelijk bestaande 
bestemmingen allengs haar overwegende betekenis kunnen verliezen. Evenmin 
ontlenen de bestaande bestemmingen hun bepalende betekenis aan een recht 
van gewoonte. Het gezag van de gewoonte wordt uitdrukkelijk verworpen en 
speelt in de leer der plaatselijke omstandigheden geen rol. Wel worden de be-
1. Zie hiervóór nr. 36. 
2. Zie hiervóór pag. 44, noot 2. 
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staande gebruiken - de bestaande bestemmingen - in dier voege ontzien, dat 
de ontwikkeling van de omgeving veelal als een geleidelijke wordt voorgesteld. 
Maar daarnaast laten de beschouwingen van Drucker' en Telders2 de mogelijk-
heid open voor abrupte veranderingen wegens de 'natuurlijke' geschiktheid van 
de streek voor zekere aanwendingen. 
Dat een nieuw te ondernemen vorm van eigendomsexploitatie wordt ge-
toetst aan de bestaande bestemmingen in de omgeving betekent dan ook, dat 
het belang van een eigenaar om aan zijn goed naar believen een nieuwe aanwen-
ding te geven wordt gesteld tegenover het belang van de naburige eigenaars bij 
een ongestoorde handhaving van de door hen aan hun goed gegeven bestem-
ming. Nu zijn deze belangen onderling gelijkwaardig en voor allen hetzelfde, 
namelijk het belang bij een vrije en ongestoorde exploitatie van hun goed. 
Deze gelijkwaardige belangen van alle betrokken eigenaars zijn de eerste ele-
menten, waarmede bij de oordeelsvorming aan de hand van de plaatselijke om-
standigheden moet worden gewerkt. Wegens hun gelijkwaardigheid laten zij 
daarbij weinig speelruimte. Zij kunnen slechts met inachtneming van die onder-
linge gelijkwaardigheid met elkaar in harmonie worden gebracht. 
Naast deze gelijkwaardige eigenaarsbelangen spelen nog andere factoren - de 
ontwikkeling van de techniek en de wenselijkheid van economische ontwikke-
ling - een rol in de leer der plaatselijke omstandigheden. In de verhouding tus-
sen eigenaars zullen deze factoren niet als zelfstandige grootheden gewicht in de 
schaal kunnen leggen. Het belang van de ene eigenaar bij een technische en 
winstgevende exploitatie van zijn goed prevaleert niet boven het belang van zijn 
buurman bij een ongestoorde rust op zijn terrein. Het gewicht dat aan deze fac-
toren wordt toegekend kunnen zij slechts ontlenen aan het belang van de ge-
meenschap dat er door gediend wordt.3 
56. In de leer, waarin het oordeel omtrent de geoorloofdheid van hinder aan de 
hand van deze omstandigheden wordt gevormd, ligt de norm van geoorloofd-
heid niet vast doch zij kan verschuiven. Het is juist dat wat Meijers en Drucker 
verkiezen boven de gewoonte. Zij kan verschuiven naar gelang de omstandig-
heden in een streek zich wijzigen. Een dergelijk proces - bij Drucker4, Leyat5 
en Wiethaup6 vindt men levendige beschrijvingen - stelt men zich als volgt voor. 
Men gaat uit van een hindervrije streek, een agrarisch gebied of een rustige 
woonwijk. De daar bestaande hinder overschrijdt niet de tolerantiegrens, is 
rechtens niet relevant. De bewoners van de streek zijn vrij aan hun goed de aan-
wending te geven die zij verkiezen, mits zij geen last veroorzaken welke de tole-
rantiegrens overschrijdt. Zo kan een aantal bewoners aan zijn goed allengs een 
1. T.a.p. pag. 110. 
2. Praeadvies nr. 38. 
3. Vgl. hiervóór nr. 41. 
4. T.a.p. pag. 109. 
5. A.w. pag. 342 v. 
6. A.w. pag. 33 v. 
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andere bestemming geven dan die welke in de aanvankelijke toestand de gang­
bare was Er komen winkels, een speeltuin, garages en kleine werkplaatsen, 
waarvan het lawaai en de andere verschijnselen, welke bij enige intensiteit hin­
derlijk kunnen zijn, de tolerantiegrens niet of nauwelijks overschrijden, hetzij 
tengevolge van een verwijderde ligging hetzij omdat de werkzaamheden zo wor­
den verricht dat zij voor de naburen niet of nauwelijks storend zijn Geleidelijk 
aan verandert echter het karakter van de streek De bednjljes breiden zich uit, 
andere vestigen zich in hun nabijheid en er komt verkeer en vrachtvervoer De 
nijverheid gaat haar stempel drukken op het aanvankelijk landelijk gebied of 
rustig woonoord en de bij de nijverheid behorende hinderverschijnselen gaan als 
meer gewoon worden ervaren, aanvankelijk door degenen die bij die nijverheid 
betrokken zijn en later ook door de andere bewoners Zo verschuift zich in de 
leer der plaatselijke omstandigheden de grens van wat toelaatbaar wordt geacht 
Een ontwikkeling als boven geschetst - zij pleegt doorgaans als een geleidelijk 
proces te worden voorgesteld - behoeft hiermee niet ten einde te zijn. Zij kan 
verder gaan doch opmerkelijk is, dat zij, zoals zij wordt voorgesteld, steeds 
leidt tot een verhoging van de mate, waarin hinder moet worden geduld Zij 
voltrekt zich steeds ten voordele van de actieve, hinderverwekkende eigendoms-
exploitatie Drucker spreekt van 'natuurlijke' ontwikkelingen', en inderdaad 
zal, wanneer men aan de passieve eigendom zo weinig bescherming toekent, de 
ontwikkeling zich wel zo voltrekken Wie de voorkeur geeft aan ongestoorde 
ι ust zal uiteindelijk wel uit de streek worden verjaagd of er zich niet komen 
vestigen Maar het is juist de vraag, of de ontwikkelingen zich zo behoren te 
voltrekken Drucker, die de geschetste gang van zaken normgevend acht, schijnt 
zich op het standpunt te plaatsen van het 'laissez faire' Hij stelt geen norm aan 
de hinderverwekkende eigendomsexploitatie, doch omgekeerd, de hinderver­
wekkende exploitatie wordt zelf de norm Het is de hinderveroorzaker zelf die 
de grens van de toelaatbare hinder bepaalt De geleidelijkheid, waarmee de ont­
wikkeling wordt voorgesteld, suggereert een zekere bescherming van de passieve 
eigendom, een bescherming die echter wegvalt naarmate de hinderveroorzaken-
de eigendomsexploitatie ingang vindt 
Een verandering in tegengestelde richting, een verscherping van de norm, is 
in de besproken zienswijze nauwelijks denkbaar Daarvoor zou nodig zijn, dat 
andere bewoners van de streek aan hun goed - opnieuw - een hindergevoelige 
aanwending geven welke met de ter plaatse bestaande hinderverwekkende ex­
ploitatie niet te verenigen is, en dat in zulk een getale of omvang, dat de hinder­
gevoelige aanwending - wederom - het karakter der nabuurschap gaat bepalen 
Maar dat is om twee redenen denkbeeldig Men geeft zijn goed geen kwetsbare 
aanwending in een streek, waar overmatige hinder bepalend en geoorloofd is 
geworden Het zou een ontwikkeling tegen de stroom in, een tegen-'natuurhjke' 
ontwikkeling zyn. Bovendien, hoe zouden kwetsbare bestemmingen een ont­
wikkeling kunnen terugdringen, welke zij met hebben kunnen voorkomen 
1 T a p pag 106en 108 
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Een verandering in tegengestelde richting, een verscherping van de norm, 
zou in de leer der plaatselijke omstandigheden slechts denkbaar zijn in het geval 
dat de hinderverwekkende exploitatie of een bepaalde vorm daarvan een streek 
verlaat of door de exploitant zelf wordt gestaakt. Hetgeen te meer bevestigt, dat 
de norm door de actieve, hinderverwekkende eigendomsexploitatie wordt be-
paald. De prioriteit van de actieve eigendomsfunctie boven de defensieve is in 
deze leer het stilzwijgend uitgangspunt. 
57. In de hier besproken leer wordt ook de stand en ontwikkeling der techniek 
bepalend geacht voor de mate waarin hinder moet worden geduld.' Deze factor 
kan in tweeërlei richting werken. 
In de eerste plaats kan hij de verschuiving van de geoorloofdheidsnorm ten 
gunste van de actieve eigendomsexploitatie versnellen. Wanneer een zekere nij-
verheid in overeenstemming is met het karakter van een streek en de stand der 
techniek op zeker ogenblik medebrengt, dat een mechanische uitoefening van 
die nijverheid is aangewezen boven de uitoefening van weleer, dan dient de 
meerdere hinder welke aan die mechanische uitoefening eigen kan zijn in de 
leer der plaatselijke omstandigheden als inherent aan de nabuurschap te worden 
geduld. De geleidelijkheid, waarmede de verandering van het karakter van de 
omgeving en daarmede de verschuiving van de grens van toelaatbare hinder 
wordt voorgesteld, wordt op deze wijze versneld door het gewicht dat aan de 
ontwikkeling en de toepassing van de techniek wordt toegekend. De versnelling 
voltrekt zich in een wisselwerking: door de aanwending van technische metho-
den wordt de mate van de te dulden hinder verhoogd, de verhoging van deze 
marge maakt weer nieuwe aanwendingen mogelijk. 
58. Bij Leyat en Wiethaup vindt men ook de versnellende invloed beschreven 
welke het verschijnsel conglomeratie op de ontwikkeling heeft.2 Wordt in een 
streek een tak van industrie, welke hinder veroorzaakt maar met het karakter 
van de omgeving in overeenstemming wordt geacht, allengs op vele plaatsen 
tegelijk ondernomen, dan zal de gezamenlijke hinder die die bedrijven veroor-
zaken zulk een toestand van lawaai en verontreiniging teweeg kunnen brengen, 
dat het meerdere dat daaraan wordt toegevoegd door een bedrijf, dat naar de 
oorspronkelijke maatstaven niet in de omgeving zou passen, nauwelijks meer 
merkbaar is. Zo zal in het bijzonder in industriecentra, waar de invloeden van 
techniek en conglomeratie samenwerken, een verwijzing naar de plaatselijke 
omstandigheden de gedupeerde nauwelijks bescherming meer bieden. 
59. Daartegenover brengt de ontwikkeling der techniek ook mogelijkheden in 
het bereik om overmatige hinder door maatregelen te voorkomen of tenminste 
1. Vgl. Scholten en Drucker, eerder aangehaald, alsmede Derine, praeadvies, pag. 297; m.b.t. 
de Ortsüblichkeit: Seufert pag. 430, Raiser par. 53, Meisner-Stern-Hodes a.w. pag. 300 en 
Westermann a.w. pag. 310. 
2. Vindplaatsen als onder nr. 56. 
54 
DE PLAATSELIJKE OMSTANDIGHEDEN 
te beperken. Aan het treffen van dergelijke maatregelen wordt in onze rechts-
literatuur door Drucker nog geen, door Telders bijzondere aandacht gegeven.' 
In deze functie heeft de techniek een remmende werking op de verschuiving van 
de geoorloofdheidsgrens, doch zo lang de maatregelen niet afdoende zijn zal 
die verschuiving er niet door tot staan worden gebracht. 
Een verplichting tot het treffen van afdoende maatregelen ligt in de leer der 
plaatselijke omstandigheden niet besloten en zou daarmee ook niet te motiveren 
zijn. In die opvatting is immers het karakter van de omgeving bepalend voor de 
geoorloofdheid van hinder. In een hinderrijk industriegebied zal derhalve niet 
iedere hinder behoeven te worden voorkomen. Stelt men deze eis wél, dan be-
geeft men zich buiten de leer der plaatselijke omstandigheden en zal men deze 
verplichting moeten motiveren met een geheel andere beschouwingswijze. 
Ook een duidelijk criterium om de omvang van de maatregelenplicht te be-
palen is niet aan de leer der plaatselijke omstandigheden te ontlenen. Het karak-
ter van de omgeving, de maatstaf bij uitstek in deze leer, wordt immers in over-
wegende mate door de actieve eigendomsexploitatie bepaald. Men zal het dan 
ook bezwaarlijk als maatstaf kunnen doen gelden voor de mate waarin die 
actieve exploitatie zich zelf zal dienen te beteugelen. Doet men dat wel, dan laat 
men de debiteur zelf de omvang van zijn verplichtingen vaststellen. Men kan 
dan inderdaad niet meer verwachten dan dat de hinder wordt teruggebracht tot 
'iets dat weder dragelijk is', een zeer vage en zeer zuinige omschrijving van de 
maatregelenverplichting.2 
60. Zoals wij zagen bepaalt in de leer der plaatselijke omstandigheden het ka-
rakter van de omgeving de geoorloofdheid van hinder en wijzigt zich de geoor-
loofdheidsnorm naar gelang het aanzien van de omgeving verandert. Hoe zulk 
een verandering in het karakter van de omgeving wordt voorgesteld werd hier-
vóór beschreven. Doch het behoeft niet noodzakelijk een geleidelijk proces te 
zijn. Er zijn wijzigingen, aldus Drucker, die men als revolutionair zou kunnen 
aanmerken.3 Hij geeft het voorbeeld van een landbouwende streek waar delf-
stoffen in de bodem worden gevonden. Industriële inrichtingen verrijzen, die de 
delfstoffen in exploitatie nemen. Het karakter van de omgeving ondergaat een 
abrupte verandering en de geoorloofdheidsnorm verschuift op dezelfde abrupte 
wijze. Men zal de aan de industriële inrichtingen verbonden hinder moeten 
verdragen. De wijziging blijkt dus ook in die zin revolutionair, dat de bescher-
ming van de passieve eigendom in dit geval niet geleidelijk maar op betrekkelijk 
plotselinge wijze vermindert. 
Hier blijkt pas goed hoezeer aan de vrijheid van actieve eigendomsexploitatie 
1. Praeadvies N.J.V. 1958; eerder Van den Bergh in Themis 1952 pag. 498 v. Vgl. ook Memo-
rie van Antwoord op art. 5.1.2 ontwerp B.W. 
2. Telders t.a.p. nrs. 45 en 51. Voor wat dat inhoudt vgl. praeadvies nr. 36: een zware last 
moet men verdragen, tegen een te zware last kan men opkomen. M.i. gaat dit te ver en hoeft 
men helemaal geen zware last te verdragen ten gerieve van zijn buurman; vgl. hiervóór nr. 45. 
3. T.a.p. pag. 110. 
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de voorkeur wordt gegeven boven de bescherming van de gedupeerde eigenaar. 
De actieve eigendomsfunctie wint het van de defensieve. Er wordt voor dit a 
priori geen deugdelijke verklaring gegeven. De rechten der eigenaren zijn im-
mers gelijkwaardig. Het recht van de een wordt niet sterker omdat zich in zijn 
goed bodemschatten bevinden. Zijn belang bij de exploitatie daarvan weegt niet 
zwaarder dan het belang dat de buurman heeft bij een ongestoord gebruik van 
zijn goed. 
Ook Telders' beschouwingen tenderen - zoals wij zullen zien - naar een gro-
tere bescherming van de actieve eigendomsexploitatie dan van het ongestoord 
genot, naar een prioriteit van de actieve, de 'agressieve' eigendomsfunctie boven 
de defensieve. De eigendom denkt zich in economische ontwikkeling'.1 Of-
schoon deze uitspraak Telders' standpunt geheel lijkt weer te geven, verwijst hij 
daarnaast ook naar de natuurlijke geschiktheid van de bodem, die veelal tot de 
bedoelde prioriteit zou leiden. De natuurlijke geschiktheid van de bodem is 
echter niet normerend in een conflict tussen eigenaren. De natuurlijke bodem 
kan wel delfstoffen opleveren maar geen juridische normen. Men kan slechts 
letten op de gelijkwaardige eigendomsrechten en op de belangen welke de ge-
meenschap zelf bij een bepaalde benutting van haar ruimtelijke bodem kan heb-
ben. Wanneer de actieve eigendomsexploitatie door de ene eigenaar grotere be-
scherming verdient dan het ongestoord gebruik door de andere eigenaar van 
zijn goed, dan is dat niet te verklaren met hun gelijkwaardige eigenaarsbelangen 
doch slechts met het belang, dat de gemeenschap als zodanig bij een actieve 
eigendomsexploitatie heeft. 
Par. 9. De prioriteit van de actieve eigendomsfunctie. Het alge-
meen belang 
61. Zo is in de leer der plaatselijke omstandigheden evenmin sprake van een 
gelijkwaardige behandeling van de betrokken eigendomsrechten als in de leer 
der preoccupatie of in de opvatting, dat de gewoonte bepalend zou zijn. Niet 
het eerdere of het althergebrachte wordt hier bevoorrecht, maar het vrije eigen-
domsgebruik wordt gesteld boven het ongestoorde eigendomsgenot. Het belang 
van actieve exploitatie krijgt, ondanks de aan de exploitatie verbonden hinder, 
grotere bescherming dan het ongestoord gebruik waarop de getroffen eigenaar 
ten aanzien van zijn goed aanspraak maakt. De actieve, agressieve eigendoms-
functie wint het van de defensieve functie. 
Wanneer hier tegenover elkaar worden gesteld actieve eigendomsexploitatie 
enerzijds en ongestoord gebruik anderzijds wil dat overigens niet zeggen, dat 
ook op het getroffen goed niet van een actieve exploitatie sprake kan zijn. Doch 
tegenover de hinderveroorzakende eigenaar gaat het de getrolTen eigenaar om 
een ongestoord gebruik van zijn goed, zijn recht verschijnt in de verhouding in 
1. Praeadvies nr. 39. 
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zijn defensieve aspect. Doch de getroffen eigenaar staat in die verhouding be-
trekkelijk machteloos, het defensieve aspect van de eigendom delft in de leer 
der plaatselijke omstandigheden het onderspit. De defensieve eigendomsfunctie 
heeft niet de kracht om hinderveroorzakende exploitatie effectief te remmen of 
te voorkomen. 
Drucker zelfheeft de ongelijkwaardige behandeling van gelijkwaardige rech-
ten, welke in zijn opvatting plaatsvindt, zeer wel onderkend', ofschoon niet ze-
ker is dat hij begreep, dat zo'n ongelijkheid zich in toenemende mate zou gaan 
manifesteren ten voordele van de hinderveroorzakende en ten nadele van de ge-
troffen eigenaar. Een van de redenen waarom hij de ongelijke behandeling aan-
vaardt is dat hij de aansluiting bij het Duitse recht in deze materie niet te veel 
wil verliezen. Ook daar gold een ongelijke behandeling in dier voege, dat de ge-
woonte bepalend was, een maatstaf welke Drucker overigens wilde corrigeren 
om meer dynamische ontwikkelingen mogelijk te maken. Doch voor de volle-
digheid moet hier worden vermeld, dat de Duitse rechtspraak een maatregelen-
en vergoedingsplicht is gaan aannemen ten laste van de hinderveroorzakende 
en ten gunste van de gedupeerde eigenaar, waardoor de ongelijkheid weer zo 
veel mogelijk zou worden weggenomen. 
62. De bovenbeschreven prioriteit van de agressieve eigendomsfunctie is de 
onmiskenbare strekking van de Nederlandse rechtsopvattingen over de geoor-
loofdheid van industriële hinder. Zoals wij zullen zien vindt men eenzelfde ten-
dens in het Duitse recht en is deze prioriteit in het Franse recht regel. 
Wat Nederland betreft vloeit zij voort uit de in ons land aanvaarde wijze van 
beoordeling van de geoorloofdheid van hinder. Deze beoordelingswijze heeft 
zoals wij zagen als uitgangspunten een verschillende beoordeling van overigens 
gelijke hinder naar gelang het verschillend karakter van de omgeving en daar-
naast, dat veranderingen in het karakter van de omgeving niet mogen worden 
geremd. Het eerste uitgangspunt vindt men telkenmale herhaald, zo onder an-
deren bij Drucker, Scholten en Tromp2, te weten een verschillende beoordeling 
naar gelang het betreft een woonwijk, een agrarische streek of een industrie-
gebied. Naar gelang een bepaalde hinderveroorzakende exploitatie op de om-
geving haar stempel heeft gezet is de veroorzaakte hinder geoorloofd. Ook het 
tweede uitgangspunt, het sauveren van de ontwikkelingen, vindt men bij Druc-
ker, Scholten en ook bij Meijers, die zich verzet tegen het van oudsher gebrui-
kelijke als maatstaf. Nu hebben wij hiervóór aannemelijk proberen te maken, 
dat deze ontwikkelingen, wanneer men ze de vrije loop laat, zich voltrekken ten 
gunste van de hinderverwekkende exploitatie. Zo vindt men deze ontwikkelin-
gen ook bij de schrijvers beschreven. Door het sauveren nu van die ontwikke-
lingen - van een agrarische streek of woonwijk naar een industriële streek of 
wijk - aanvaardt men de verschuiving van de geoorloofdheidsnorm ten voor-
dele van hinderverwekkende exploitatievormen. Daaraan doet niet af, dat zich 
l.T.a.p. pag.95en 101. 
2. N.J. 1956 pag. 171. 
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veranderingen in een omgeving kunnen voordoen, waarbij geen enkele vorm 
van hinderveroorzakende exploitatie betrokken is. Waar het om gaat, is, dat 
veranderingen, waarbij dat wel het geval is en waarin de hinderverwekkende 
exploitatievormen de overhand krijgen, worden ontzien. 
Doch niet alleen de schrijvers, ook de rechtspraak geeft steun aan onze con-
clusie. Zo vindt men in de gepubliceerde jurisprudentie geen voorbeelden van 
gevallen, dat een industriële werkzaamheid wegens de daaraan verbonden hin-
der zonder meer werd verboden.1 
Het is overigens opvallend, dat het besef van deze prioriteit pas door enkelen 
van de meer recente schrijvers is uitgesproken en dan nog voorzichtig en on-
rechtstreeks. 'Het eigendomsrecht - aldus Telders - denkt zich zelf in econo-
mische ontwikkeling'. 'Aan de realisering daarvan dienen allen hun medewer-
king te geven'.2 Naar aanleiding van de voorgestelde bepaling 5.1.2. lid 2 van 
het Ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek, welke handelt over hinder 
die in het algemeen belang moet worden geduld, merkt Tromp op, dat niet uit 
het oog mag worden verloren dat met industrialisatie het algemeen landsbelang 
steeds ten zeerste gemoeid is.3 
De schroom om een algemeen geldende prioriteit van de actieve eigendoms-
functie uitdrukkelijk te erkennen is overigens zeer begrijpelijk. De gedachte is 
immers onverteerbaar wanneer niet in één adem ook de beperkingen worden 
genoemd, welke aan die prioriteit moeten worden gesteld en waarop wij later 
terugkomen. De onbeperkte immuniteit welke de leer der plaatselijke omstan-
digheden geleidelijk aan de hinderveroorzakende exploitatie verschaft is ten ene 
male onaanvaardbaar. De gedupeerde zou van iedere bescherming verstoken 
zijn. 
Wij moeten nagaan, waardoor de prioriteit van de actieve eigendomsfunctie, 
welke inbreuk maakt op de gelijkwaardigheid der betrokken eigendomsrechten, 
wordt gerechtvaardigd teneinde te kunnen vaststellen in hoeverre zij gerecht-
vaardigd en nodig is, m.a.w. in hoeverre de ongelijke behandeling der betrokken 
rechten moet worden aanvaard. 
63. Men zou echter nog kunnen tegenwerpen, dat in de voorgaande beschou-
1. Wél dat een verbod uitdrukkelijk wordt afgewezen: vgl. Rb. Zutphen 22-10-1953 N.J. 54, 
531(t.a.v. de hinder door stank); Pres. Rb. Rotterdam 19-7-1965 B.R.nr. 166; Pres. Rb. Dor-
drecht 29-6-1966 N.J. 67,208; Pres. Rb. Amsterdam 27-10-1967 N.J. 68,256; Pres. Rb. Gronin-
gen 30-9-1970 N.J. 71, 403; Pres. Rb. Breda 27-6-1972 B.R. nr. 133; Hof 's-Hertogenbosch 
26-4-1973 B.R. nr. 105; Rb. Amsterdam 12-2-1974 N.J. 121 verklaarde zich zelfs onbevoegd; 
Rb. Groningen 16-9-1955 N.J. 56, 371 gaf wel een verbod van hinder, die door maatregelen 
kon worden voorkomen zonder dat de exploitatie zelf in gevaar werd gebracht. Aan de veroor-
deelde werd nog een termijn van drie maanden gegeven. (Het vonnis werd voorts niet uitvoer-
baar bij voorraad verklaard.) De Rb. Breda 21 -7-1967 (k.g.) en 12-3-1968 N.J. 68, 321 verbood 
met een kanon vogels uit een boomgaard te schieten. Men kan zich terecht afvragen of deze op-
zettelijke hinder noodzakelijk inherent was aan de exploitatie. 
2. Vgl. ook praeadvies nr. 60. 
3 N.J. 1956 pag. 169. 
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wingen te voorbarig tot de prioriteit van de actieve exploitatie is geconcludeerd, 
dat weliswaar de norm der plaatselijke omstandigheden tendeert naar haar eigen 
opheffing en naar een nieuwe norm, doch dat zij op plaatsen waar de omgeving 
zich nog niet geheel aan de actieve, industriële exploitatie heeft aangepast haar 
bruikbaarheid en gelding behoudt. 
Eerder lijkt mij echter aannemelijk dat deze normen hun gelding hebben ver-
loren en verliezen naar gelang hun ontoereikendheid zich meer manifesteert en 
het werkelijke criterium zich duidelijker openbaart en in weerwil van de plaat-
selijke omstandigheden toepassing vindt.1 
Tekenend daarvoor zijn de rechterlijke uitspraken, waarin wel naar de plaat-
selijke omstandigheden wordt verwezen doch hun gelding wordt doorkruist 
door een vervolgens plaatsvindende belangenafweging die uitvalt ten gunste van 
de industrie.2 Tekenend is eveneens, dat deze normen voor de hedendaagse 
auteurs hun overtuigende samenhang verloren blijken te hebben3 of worden 
beschreven in een voorstelling waarin de actieve exploitatie een duidelijke voor-
keur krijgt.4 
64. De prioriteit van de actieve eigendomsfunctie kan slechts worden verklaard 
door het belang dat de gemeenschap bij een bepaalde - in casu actieve, produk-
tieve - benutting van haar ruimtelijke bodem heeft en dat mede de inhoud van 
de eigendomsrechten op onroerend goed bepaalt. Het algemeen belang dat bij 
actieve, produktieve eigendomsexploitatie betrokken is kan niets anders zijn 
dan de welvaart en de werkgelegenheid, welke er door kunnen worden bewerk-
stelligd.5 
1. De consequentie is dat de bescherming van de omgeving tegen industriële hinder zal dienen 
te geschieden door de voldoening aan de hierna te bespreken maatregelenplicht en door een 
publieki echtelijke ruimtelijke ordening. Vgl. wat dat laatste betreft Hof Amsterdam 14-1-1964 
N.J. 478, dat in een overigens zeer oneigenlijk hinder ge val de vraag of de hinderverwekkende 
activiteit (hoogbouw) in de omgeving paste bevestigend beantwoordde en daartoe onder meer 
verwees naar het bestemmingsplan. 
2. Rb. Groningen 16-9-1955 N.J. 56, 371: Overmatige hinder welke door maatregelen kan 
worden voorkomen. Geen onmiddellijk verbod doch een termijn van drie maanden. Vonnis 
niet uitvoerbaar bij voorraad verklaard; Pres. Rb. Breda 27-6-1972 B.R. nr. 133: Onrecht-
matige hinder. Verbodsvordering op zich zelf toewijsbaar Verbod blijft achterwege, omdat uit 
de meer subsidiaire vordering van de gelaedeerde, strekkende tot schadevergoeding, diens 
bereidheid wordt afgeleid om met dat mindere genoegen te nemen. Het bevestigend arrest van 
het Hof 's-Hertogenbosch 26-4-1973 B.R. nr. 105 baseert de afwijzing van het verbod op een 
afweging van de wederzijdse belangen; Rb. Zutphen 22-10-1953 N.J. 54, 531, dat voorts de 
voor de veroorzakers wel zeer gunstige beslissing inhoudt, dat de stankverspreidmg geen 
ernstige hinder in het werkelijk gebruik opleverde, omdat het gestoorde goed niet werd ge-
bruikt voor permanente bewoning doch slechts voor periodieke ontspanning; Pres Rb. 
Dordrecht 29-6-1966 N.J. 67, 208, verwijzend naar het algemeen belang; Pres. Rb. Amsterdam 
27-10-1967 N.J 68, 256, verwijzend naar het grote culturele belang dat bij de hinderverwek-
kende activiteit belrokken was (geen industriële hinder). 
3. A. van Oven, praeadvies pag. 80; Beekhuis a.w. pag. 32. 
4. Vgl. Telders, ie bespreken in de volgende paragraaf. 
5. De opvatting dat het algemeen belang betrokken is bij de industrie als zodanig vindt men tot 
uitdrukking gebracht in Hof's-Hertogenbosch 22-10-1959 N.J. 60, 550 pag. 1250 tweede kolom 
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De beslissende betekenis van het algemeen belang in zaken van hinder vloeit 
niet alleen voort uit het in deze studie tot dusver ontwikkelde betoog Dat het 
algemeen belang hmderverwekkende exploitatie legitimeert - zij het onder ze-
kere verplichtingen van de exploitant - wordt in de Franse rechtsliteratuur uit-
drukkelijk erkend als verklaring van een constante jurisprudentie ' In het Fran-
se recht brengt een hmderverwekkende exploitatie een verplichting mee tot het 
treffen van maatregelen en tot geldelijke vergoeding van de schade, welke daar-
na nog tengevolge van de hinder geleden wordt Een verbod, stillegging van de 
exploitatie zelf, kan met worden gevraagd dan alleen wanneer de genoemde 
verplichtingen niet worden nagekomen 
De gedachte, dat het algemeen belang een ongelijke behandeling van gelijk-
waardige rechten kan legitimeren, vond ook in de Nederlandse rechtsliteratuur 
wel erkenning Men denke aan het in hoofdstuk I behandelde geval van de 
spoorwegdijk De gedachte, dat overmatige hinder door het algemeen belang 
kan worden gelegitimeerd, vindt men in de in hetzelfde hoofdstuk besproken 
rechtspraak inzake de Voorste Stroom en in artikel 5 12 lid 2 van de ontwerpen 
voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek In beide gevallen lijkt deze opvatting mede 
geïnspireerd op het Franse recht2 Het is waar, dat het in de gevallen van de 
Voorste Stroom de overheid was, die in de vervulling van haar taak de hinder 
veroorzaakte Doch Meyers merkt op, dat wanneer in de arresten wordt gewe-
zen op het algemeen belang als factor die van invloed kan zijn op de aansprake-
lijkheid, dit evengoed bij het optreden van een particulier persoon als bij dat 
van de overheid m aanmerking kan komen 3 In de voorgestelde bepaling 5 1 2 
lid 2 van de ontwerpen voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek wordt de legitime-
rende werking van het algemeen belang niet voorbehouden voor gcdraginger 
van de overheid Ook hinder, veroorzaakt door gedragingen van particulieren, 
kan m het algemeen belang moeten worden geduld 
De voorgestelde bepaling heeft veel verzet ontmoet Voorzover de bezwaren 
zijn gericht tegen de gedachte die aan deze bepaling ten grondslag ligt, namelijk 
dat in bepaalde gevallen overmatige hinder, ongeacht of zij door de overheid 
of door particulieren wordt veroorzaakt, in het algemeen belang moet worden 
geduld, worden zij hier niet onderschreven 4 Doch men moet wel een duidelijk 
beeld hebben van het algemeen belang, dat zulk een legitimerende werking 
zou hebben, en een ander bezwaar, dat tegen de voorgestelde bepaling is opge-
worpen, is dan ook, dat het bij gebreke van een duidelijke omlijning van het bc-
boven, zie ook Pres Rb Groningen 30-9-1970 N J 71,403 een verbod zou te zeer ingrijpen 
in het produktieproces en m het belang van de werknemers 
1 Zie hierna hoofdstuk IV 
2 Vgl Toelichting ontwerp Driemanschap op 5 1 2, pag 384 
3 Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen III pag 320 en 326 
4 Vgl Telders nrs 8, 66 en 71 Opmerkelijk is echter dat Telders - in nr 66 - het in de Toe-
lichting voorgestelde beoordelingssysteem identiek schijnt te achten aan het door hem voor-
gestelde, hetgeen er opnieuw op zou kunnen wijzen hoezeer ook hij van de prioriteit van de 
actieve eigendomsfunctie uitgaat 
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grip algemeen belang geen duidelijk en werkbaar criterium biedt.1 Door het cri-
terium, dat de memorie van toelichting op dit punt geeft, wordt dit bezwaar 
slechts den dele ondervangen.2 Kort weergegeven komt dat criterium er op 
neer, dat hinder, inherent aan een vorm van nijverheid welke in de samenleving 
niet kan worden gemist, in het algemeen belang moet worden geduld.3 Letterlijk 
zegt de toelichting, dat de juiste vraagstelling is, of het algemeen belang zou 
worden geschaad indien aan alle personen hier te lande, die gelijksoortige hin-
der onder gelijksoortige omstandigheden aan anderen toebrengen, zou worden 
verboden met deze hinder voort te gaan. Doch men kan over deze vraag ver-
schillend denken, naar gelang het beeld dat men van de samenleving en haar 
behoeften heeft. Er is niet één algemeen belang, er zijn meerdere gemeenschaps-
belangen betrokken bij hinderveroorzakende exploitatie,¡waarvan het ene erdoor 
wordt gediend en het andere erdoor wordt geschaad. Zo heeft de samenleving 
enerzijds belang bij industriële expansie en werkgelegenheid, anderzijds heeft zij 
belang bij een zuiver leefmilieu. Naar gelang de waardering die men aan deze 
belangen toekent en de opvatting welke men heeft over hun onderlinge verhou-
ding zal men de vraagstelling van de memorie van toelichting verschillend kun-
nen beantwoorden. De vraagstelling van de memorie van toelichting is tot op 
zekere hoogte van politieke aard. Zij stelt de burgerlijke rechter in zoverre voor 
een taak, die de zijne niet is. 
De Nederlandse privaatrechtelijke opvattingen omtrent de geoorloofdheid 
van overmatige hinder nopen ook niet tot deze vraagstelling. Zij tenderen naar 
een vrijheid van exploitatie, ongeacht de aard van die exploitatie. De actieve 
eigendomsuitoefening prevaleert boven het ongestoord genot. Het is duidelijk, 
dat deze voorkeur meer recht doet aan het belang dat de gemeenschap heeft bij 
economische expansie dan aan dat bij een schoon milieu. Doch zij leidt tot een 
duidelijk criterium zonder veel interpretatiemoeilijkheden. Industriële of am-
1. Nederlandse Juristen-Vereniging 1958, Eerste zitting vraagpunten 3a en 3b; Voorlopig 
verslag art. 5.1.2 ontwerp B.W. pag. 4; Van Oven, praeadvies, pag. 142; Zonderland, Bouw-
recht 1972 pag. 273 v; Overeem, Bouwrecht 1973 pag. 295; Verburgh, Privaatrecht en kollek-
tief belang, pag. 9. 
Wachter onder H.R. 16-3-1973 N.J. 75, 74 acht de bezwaren met onoverkomelijk en bepleit 
de snelle invoering van art. 5.1.2. 
Van Oven herhaalde in 1975 (W.P.N.R 5294) zijn afwijzend standpunt. Hij acht de oplos-
sing gelegen in de afweging van de betrokken private belangen. Daartegen bestaan echter juri-
dische bedenkingen. In zaken van industriële hinder is die beoordelingsmethode ook niet con-
sequent door te voeren De belangenverhouding kan zich immers door een (voorgenomen) ver-
andering in de aanwending van het gestoorde goed grondig wijzigen. Moet nu na zo'n wijziging 
een verbod van de hinderverwekkende nijverheid, waarvoor intussen op grond van de aan-
vankelijke afweging mogelijk kostbare investeringen zijn gedaan, nog tot de mogelijkheden 
behoren? Mij dunkt van niet, maar er is dan geen sprake meer van een onbevangen afweging 
doch van een prioriteit van de industrie welke niet is te rechtvaardigen als men alleen op de 
private belangen let. 
2. Toelichting regeringsontwerp. 
3. In de memorie van antwoord wordt deze rechtvaardiging vervolgens terecht afhankelijk 
gesteld van het getroffen zijn van redelijkerwijze te vergen maatregelen ter beperking van de 
hinder. 
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bachtelijke exploitatie wordt algemeen en zonder nader onderzoek naar de aard 
van het ambacht of de nijverheid geacht het algemeen belang te dienen.1 Zij kan 
niet zonder meer wegens de eraan verbonden hinder worden verboden Ook in 
deze opvatting staat het privaatrecht ten dele ten dienste van het algemeen be-
lang2, doch het staat niet voor de taak tussen meerdere gemeenschapsbelangen 
te kiezen. Een dergelijke keuze is de taak van wetgever en bestuur. En wanneer 
in bepaalde gevallen of groepen van gevallen de algemene prioriteit, welke het 
privaatrecht aan de actieve eigendomsexploitatie toekent, zou dienen te worden 
gecorrigeerd, omdat het algemeen belang - de resultante van de genoemde on-
derscheiden gemeenschapsbelangen - niet meer geacht zou kunnen worden in 
die mate met de exploitatie gediend te zijn dat het de veroorzaakte overmatige 
hinder zou rechtvaardigen, dan zou zulk een correctie bij of krachtens een bij-
zondere wettelijke regeling door wetgever of bestuur moeten geschieden. Men 
kan in dit verband denken aan regelen van ruimtelijke ordening of van milieu-
beheer.3 
65. Doch ook al stelt men zich op het standpunt, dat in alle gevallen van indu-
striële hinder de exploitatie - behoudens wettelijke uitzondering - geacht moet 
worden het algemeen belang te dienen en erdoor te worden gelegitimeerd, in 
geen van die gevallen rechtvaardigt dat algemeen belang een algehele immuni-
teit van die exploitatie ten nadele van de gedupeerde De legitimerende werking 
van het algemeen belang, de prioriteit van de actieve eigendomsfunctie, houdt 
een afwijking in van het beginsel, dat eigendomsrechten op onroerend goed ge-
lijkwaardig zijn. Het algemeen belang kan zulk een ongelijke behandeling van 
gelijkwaardige rechten slechts rechtvaardigen voorzover dat voor zijn verwe-
zenlijking noodzakelijk is. Het rechtvaardigt derhalve niet een benadeling van 
derden, welke kan worden voorkomen of vergoed zonder dat de exploitatie, 
waarvan de hinder uitgaat, zelf in gevaar wordt gebracht. Voorzover de exploi-
tatie het toelaat dient overmatige hinder door maatregelen te worden voorko-
men Met overmatige hinder wordt hier bedoeld de hinder welke de tolerantie-
grens overschrijdt. Die tolerantiegrens, waarin de gelijkheid der betrokken rech-
ten tot uitdrukking komt, dient derhalve de uiterste omvang van de maatrege-
lenplicht te bepalen. Het karakter van de nabuurschap, dat immers zelf door de 
hinderveroorzakende exploitatie wordt bepaald, is daartoe niet de geëigende 
maatstaf Schade, welke wordt geleden tengevolge van ondanks getroffen maat-
1. Dus ook bouwhinder. Buiten gevallen van industriële en ambachtelijke hinder doet de hier 
bedoelde legitimatie zich niet voor. Daar dient de tolerantiegrens het oordeel omtrent de ge-
oorloofdheid te bepalen Maar het algemeen belang kan zich daar in andere, meer specifieke 
gedaante doen gelden, vgl H R 19-12-1952 N J 53, 642, Pres Rb. Amsterdam 27-10-1967 
N J 68, 256 en Rb Arnhem 29-5-1973 N.J 75,75 
2 Vgl. Α. Pitlo, Evolutie in het privaatrecht, pag 38, Rutten, Overeenkomst en verbintenis 
uit de wet, 1968, pag 33 
3 Het is niet anders, wanneer in de individuele hinderverhouding ook de gelaedeerde zich be­
roept op een algemeen belang, bijv. zelf in zijn industriële exploitatie wordt gestoord 
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regelen nog optredende overmatige hinder, dient voorts, voorzover zij niet aan 
de gedupeerde zelf is toe te rekenen, te worden vergoed. 
Op de omvang van beide verplichtingen, de volgorde ervan alsmede op de 
sanctie bij niet-naleving komen wij later uitvoeriger terug. Eerst zullen, ter ver-
gelijking met de reeds nu verkregen resultaten van ons onderzoek, de opvatting 
van Telders en het Duitse en Franse recht aan de orde komen. Doch nu kan wel-
licht al worden gezegd, dat het voorafgaand onderzoek heeft bijgedragen tot een 
duidelijker beeld van de rechtsposities van hen, die hetzij als veroorzaker hetzij 
als gedupeerde bij industriële hinder betrokken zijn. 
Par. 10. Het einde van de leer der plaatselijke omstandigheden 
66. Telders' praeadvies, in 1958 uitgebracht voor de Nederlandse Juristen Ver-
eniging, is de meest recente poging geweest om de geoorloofdheidsnorm in za-
ken van hinder inhoudelijk te omschrijven. Het is de moeite waard zijn ideeën 
hier weer te geven en te bespreken, ook al is het niet steeds gemakkelijk hem 
op de voet te volgen. 
Telders neemt de draad op waar zij was blijven liggen, bij de leer der plaatse-
lijke omstandigheden. Over die methode van oordeelsvorming spreekt Van Oven 
zich in hetzelfde jaar nogal sceptisch uit, evenals Beekhuis vijf jaar later. Bij 
Telders blijkt van deze leer alleen nog maar het thema van de 'bijzondere ge-
schiktheid' over te zijn, waarin de prioriteit van de actieve eigendom het meest 
onverbloemd naar voren treedt. Die prioriteit van de actieve eigendom blijkt 
dan ook de werkelijke strekking te zijn van zijn betoog. De nabuurschap krijgt 
bij Telders nog wel een plaats, maar geen plaats meer van betekenis. Van een 
verwijzing naar de bestemmingen, welke de eigenaars in een streek aan hun 
eigendommen gegeven hebben en welke mede de geoorloofdheid van nieuwe 
exploitatievormen bepalen, vindt men bij Telders niets meer terug. Dit alles is 
niet zo toevallig. Want in de leer der plaatselijke omstandigheden heeft het ge-
oorloofdheidscriterium, het karakter dat de omgeving aan de bestaande aan-
wendingen en bestemmingen ontleent, onvoldoende resistentie ten opzichte van 
de actieve hinderverwekkende exploitatie. Naarmate zo'n exploitatie in de om-
geving zijn intree doet en op de omgeving zijn stempel zet, wijzigt het karakter 
\ an de omgeving en verschuift de geoorloofdheidsnorm ten gunste van die ex-
ploitatie. En naarmate de prioriteit van de actieve eigendomsexploitatie zich 
aldus realiseert, verliest de leer der plaatselijke omstandigheden haar bruikbaar-
heid. Uiteindelijk stelt het karakter van de omgeving geen enkele beperking 
meer. De prioriteit van de actieve eigendom heeft zich geheel gerealiseerd en 
tegelijk daarmee heeft de leer der plaatselijke omstandigheden zich zelf over-
leefd. Telders' essay en de geringe betekenis welke Van Oven en Beekhuis nog 
toekennen aan Druckers leer lijken er op te wijzen, dat dit proces zich al heeft 
voorgedaan. 
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67. Voor Telders is de maatstaf voor de geoorloofdheid van hinder, of de hin-
der in de nabuurschap past.1 Men kan over de eigenaarsbevoegdheden - zo zegt 
hij - slechts oordelen in de volledige concreetheid van de nabuurschap. De na-
buurschap wordt gevormd, omgrensd door het bereikt worden door de hinder. 
Elders verwijst Telders naar de plaatselijke gesteldheid en derzelver natuurlijke 
ontwikkelingsmogelijkheid.2 
Terecht merkt Telders op, dat gewoon mensenleven en plezier overal op hun 
plaats zijn, zij het niet op alle uren. De hinder, daaraan inherent, levert het pro-
bleem niet op. Het gaat ook voor Telders om wat hij noemt de 'bedrijfsmatige, 
constante, vermoeibare hinder'. Er zijn plaatsen, aldus Telders, waar een bedrijf 
gezien de actieradius van zijn constante hinder niet past.3 
Nu wordt de nabuurschap, zoals wij eerder zagen, gevormd door het geheel van 
bestemmingen, welke de gebruikers van de in de omgeving gelegen onroerende 
goederen daaraan gegeven hebben. De omgeving, los gedacht van haar bewo-
ners en de door hen gegeven bestemmingen, stelt geen norm. Acht men norma-
tief wat in de nabuurschap past, dan acht men slechts geoorloofd wat met de 
bestaande bestemmingen is te verenigen. 
Telders lijkt echter een heel andere kant op te gaan. Hij kijkt niet naar de be-
staande bestemmingen, maar naar de natuurlijke geschiktheid van een streek 
voor een bepaalde vorm van nijverheid, ongeacht wat de bewoners vinden. Be-
palend is voor hem dat een nijverheid op een bepaalde plaats wegens de natuur-
lijke geschiktheid daarvan is aangewezen." De bokkingrokerij bij de vissers-
haven, de scheepswerf aan de rivier en de olieraffinaderij aan de monding van de 
Maas behoren in Telders' opvatting - met inbegrip van de hinder die zij veroor-
zaken - in de nabuurschap, omdat zij op die plaatsen zijn aangewezen. Dat de 
buurman zijn grond wegens de ligging ervan aan de rivier juist geëigend vond 
om er zich metterwoon te vestigen of daartoe mogelijk zelfs op die plaats is 
aangewezen, schijnt niet terzake te doen. De hinder welke de genoemde bedrij-
ven veroorzaken past - aldus Telders - in de nabuurschap en ieder heeft die zon-
der meer te dulden. 
Naar mijn mening wordt in deze opvatting de nabuurschap juist veronacht-
zaamd. Immers de rivier vormt niet de nabuurschap, maar de gezamenlijke ge-
bruikers van de percelen, die onder het bereik van de hinder liggen. Uit het en-
kele feit, dat de bedrijven zijn aangewezen op de in de nabuurschap gelegen ri-
vier, kan alleen worden afgeleid, dat zij of aan die rivier of in het geheel niet in 
de nabuurschap gevestigd worden, maar niet, dat zij daar gevestigd mogen wor-
den. Zou men voor die vraag bepalend willen doen zijn de maatstaf van wat in de 
nabuurschap past, wat met de bestaande bestemmingen harmonieert, dan zou 
men zeer wel tot de bevinding kunnen komen, dat de bedrijven wegens hun hin-
1. Praeadvies nrs. 38 en 39. 
2. T.a.p. nr. 62. 
3. T.a.p. nr. 38. 
4. T.a.p. nrs. 38 en 52. 
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der met in de nabuurschap thuis horen, ongeacht de geschiktheid van de rivier 
Nu is het van tweeën een Of men maakt ernst met de nabuurschap, of men 
stelt voorop, dat het bedrijf er mag zijn, ongeacht de hinder en de nabuurschap 
Dat het bedrijf er mag zijn is Telders' opvatting Dat het bedrijf er, behoudens 
bij de wet te stellen beperkingen, mag zijn is ook naar het mij voorkomt de alge-
mene opvatting en tevens die, welke eerder in dit hoofdstuk werd ontwikkeld, 
zij het niet zo onvoorwaardelijk als door Telders geponeerd ttn aanzien van de 
olieraffinaderij Maar die opvatting behoeft wel een motivering Daartoe kan 
niet dienen, dat het bedrijf op de rivier is aangewezen Want dat laat onbeant-
woord, waarom het bedrijf er überhaupt moet zijn 
68 Behoudens een op zich staande hierna te bespreken categorie vindt men bij 
Telders geen andere maatstaf voor wat in de nabuurschap past dan deze natuur-
lijke geschiktheid van de bodem Een gevolg van deze visie is, dat industríele 
hinder buiten deze gevallen van natuurlijke geschiktheid van de bodem steeds 
ongeoorloofd is Of men zou de 'natuurlijke ontwikkelmgsmogelijkheid' ' zo 
ruim moeten nemen, dat daar vrijwel alles door wordt gedekt Maar dat is meen 
ik niet Telders' bedoeling Nu leidt ongeoorloofdheid van hinder in Telders' 
opvatting met of slechts in het uiterste geval tot een verbod Zij wordt verwerkt 
doordat maatregelen ter beperking van de hinder worden getroffen Dit is de 
enige vorm van schadevergoeding - Telders prefereert 'schadeloosstelling' - die 
Telders erkent, ook al zijn de maatregelen niet afdoende Voor die vergoeding is 
alleen grond wanneer de hinder met door de 'natuurlijke geschiktheid' of wel-
licht ook door de 'natuurlijke ontwikkelmgsmogelijkheid' van de omgeving 
wordt gedekt Wanneer dat wel zo is - de olieraffinaderij aan de monding van de 
Maas - kunnen in Telders' opvatting die maatregelen met eens worden gevergd 2 
69 De algehele immuniteit die Telders toekent aan de bedrijven die het geluk 
hebben dat zij aansluiten aan een 'natuurlijke geschiktheid' van de nabuurschap 
wordt over nog een categorie van hinderverwekkende exploitatie uitgebreid 
Telders noemt nl nog een tweede soort van gevallen, waarin hinder als pas-
send in de nabuurschap door ieder moet worden geduld Het is de hinder, welke 
voortvloeit uit de exploitatie van ten openbare nutte bestemde zaken, voorzover 
die hinder aan die exploitatie inherent is 3 Hij baseert deze mening op de con-
stante rechtspraak, dat bij onteigening de schade, die de onteigende in het over-
blijvende zal ondervinden door de exploitatie van het werk, waarvoor onteigend 
1 Geheel duidelijk is Telders niet op dit punt Zo zou men uit nr 66 kunnen opmaken, dat hij 
het criterium dat in de Toelichting op het regeringsontwerp wordt voorgesteld voor de vraag, 
of hinder in het algemeen belang moet worden geduld, geheel bruikbaar acht voor de vraag 
wanneer hinder overgaat in overlast d ι of zij al dan niet in de nabuurschap past In dat geval 
treedt de prioriteit van de actieve eigendomsexploitatie in Telders' opvatting weer sterk naar 
voren Naar gelang de hinder volgens dat criterium m de nabuurschap zou passen zouden im­
mers zelfs geen maatregelen kunnen worden gevraagd 
2 Τ a ρ nrs 38 en 40 
3 Τ a ρ nr 40 
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wordt, niet voor vergoeding in aanmerking komt ' De conclusie die Telders uit 
deze rechtspraak trekt lijkt mij echter zeer aanvechtbaar Uit de bedoelde recht-
spraak is alleen af te leiden, dat de schade door exploitatie van het werk niet ten 
titel van onteigening voor vergoeding in aanmerking komt. De arresten zeggen 
niet, dat de schade door de latere exploitatie zonder meer moet worden geduld 
en dat daartegen met uit anderen hoofde zou kunnen worden opgekomen 
Integendeel, in zijn arrest van 16 maart 1866, W 2778, overweegt de Hoge Raad, 
dat de daar behandelde gevallen van stoornis met zijn nadelen, ontstaan uit de 
aanleg van het werk, maar uit de exploitatie daarvan, die een handeling zal zijn 
van de onteigenaar, waartoe deze na onteigening als eigenaar zal zijn bevoegd, 
behoudens alle wettige aanspraken op schadevergoeding wegens onrechtmatige 
daad als anderszins, naar het gemene recht, zo daartoe gronden mogen zijn 2 
Als de arresten over het bestaan van dergelijke aanspraken geen uitsluitsel ge-
ven, is dat mijns inziens alleen omdat zij naar 's Raads opvatting in het geding 
tot onteigening en tot vaststelling van de schadeloosstelling ten titel daarvan 
niet aan de orde komen Telders' in een latere pubhkatie 3 gedane uitspraak, dat 
de inrichting van de ten publieke dienst bestemde zaken en het gebruik daarvan 
- waaronder gezien de context van de passage mede de hinder begrepen wordt 
geacht - behoren tot datgene, wat in het maatschappelijk verkeer door de eige-
naar te dulden is, is mijns inziens dan ook niet uit de bedoelde rechtspraak afte 
leiden 4 
70. Over de overblijvende gevallen, waarin de hinder niet past in de nabuur-
schap, werd hiervóór reeds kort gesproken Telders acht de hinder in die geval-
len onrechtmatig, maar de onrechtmatigheid kan worden opgeheven op een wij-
ze welke Telders ontleent aan Smits5 Het begin van rechtvaardiging is gelegen 
in het eigendomsrecht zelf,6 de rechtvaardiging wordt voltooid door het treffen 
van hinderbeperkende maatregelen 7 Een verbod kan dan met worden gevraagd 
Voor schadevergoeding in geld acht Telders geen gronden aanwezig, ook niet 
als de maatregelen met afdoende zijn De maatregelenphcht zelf wordt zuinig en 
zeer rekbaar omschreven Door de maatregelen moet de hinder worden terug-
gebracht tot 'iets dat weder dragelijk is ' 8 Om dat dragelijk niveau te bereiken 
is de gedupeerde verplicht desnoods blijvende voorzieningen op zijn eigen ter-
1 Behoudens in de gevallen als behandeld in H R 23-2-1966 N J 187 met noot N J Polak 
2 Aldus in moderne spelling maar overigens conform door Polak in voorgenoemde noot aan-
gehaald 
3 Schadeloosstelling voor onteigening, Zwolle 1968, nr 120, zie ook praeadvies nr 40 
4 Dat niet ieder zijn opvatting deelt moge blijken uit de annotaties van N J Polak op N J 
1966, 187 en N J 1967, 211 (nr 3) Telders' opvatting vindt evenmin bevestiging in Rechtbank 
's-Gravenhage (kort geding) 21-6-1972 N J 307 
5 Τ a ρ nrs 58 en 61, vgl deze studie nr 31 
6 T a p nrs 21, 29,43 ν, 51,56 en 60 
7 Τ a ρ nrs 42 en 49 
8 T.a ρ nrs 45 en 51 Voor wat dat betekent zie nr 36 Door de maatregelen behoeft de toe­
stand van vóór de hinder niet te worden hersteld, vgl nr 45 
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rein toe te staan.1 Voor een geldelijke vergoeding van het daardoor mogelijk te 
lijden ongemak is evenmin plaats als voor een geldelijke vergoeding terzake van 
de geleden hinder zelf. Alleen wanneer de hinder niet, hetzij door voorzieningen 
aan de bron hetzij door voorzieningen bij de gedupeerde hetzij door een com-
binatie van beide, kan worden teruggebracht tot 'iets dat weder dragelijk is', kan 
een verbod worden gevraagd.2 
De oplossing als hiervóór beschreven getuigt van het streven om de tegen-
strijdige belangen van hinderveroorzaker en gedupeerde zo veel mogelijk met 
elkaar te verzoenen en elk belang tot zijn recht te doen komen. Maar het is dui-
delijk, dat het belang van de hinderveroorzaker er het beste afkomt, dat zijn be-
lang bij de beslechting van het geschil het zwaarste weegt. Zeker, een verbod is 
niet uitgesloten, maar er lijken ook weinig gevallen denkbaar waarin niet met 
technische middelen de hinder aan de bron kan worden beperkt tot iets dat weer 
dragelijk is.3 En meer kan de gedupeerde niet verlangen, hij moet zelfs als dat 
nodig is zonder enige vergoeding blijvende werken toestaan op zijn eigen ter-
rein, hetgeen op zich zelf ook al een beperking is van zijn genotsrecht op zijn 
goed. Mij dunkt dat ook wanneer men zich op het standpunt stelt dat de hinder-
verwekkende exploitatie moet kunnen doorgaan, een dergelijk kortwieken van 
de aanspraken van de gedupeerde moeilijk te verdedigen zal zijn. 
71. Dat Telders de prioriteit van de actieve eigendomsfunctie in het algemeen, 
dus ook in deze gevallen, uitdrukkelijk voorstaat, blijkt duidelijk. Het eigen-
domsrecht 'denkt zichzelf in economische ontwikkeling'.* Men kan deze stelling 
voor de onderhavige materie onderschrijven. Zij geeft ook een betere verklaring 
in de gevallen van z.g. natuurlijke geschiktheid van de nabuurschap. Doch zij 
behoeft een nadere motivering. Deze zoekt men bij Telders tevergeefs. De ge-
dachte, dat de eigendom een sociale functie zou hebben, tevens dienstbaar zou 
zijn aan de samenleving als geheel, wijst Telders als verklaring af.5 
De mijns inziens geringe aanspraken welke in Telders' opvatting de gelaedeer-
de heeft worden door Telders verklaard door te wijzen op een verplichting tot 
medewerken, welke tussen eigenaars van onroerende goederen zou bestaan. Op 
die verplichting werd ook in het begin van dit hoofdstuk gewezen. Zij is de 
obligation de voisinage, de verplichting tot het verdragen van hinder, die aan het 
leven in eikaars nabijheid noodzakelijk inherent is. Bij het bepalen van haar 
omvang moet de onderlinge gelijkwaardigheid van de betrokken rechten, die 
ook door Telders wordt erkend, in aanmerking worden genomen. Zij betreft 
de hinder, welke buren elkaar over en weer plegen aan te doen, de hinder inhe-
rent aan 'gewoon mensenleven en plezier' om met Telders' eigen woorden te 
I.T.a.p.nr.42. 
2. T.a.p. nrs. 42 en 45. Vgl. hiervóór pag. 55 noot 2. 
3. In aanmerking genomen wat Telders daaronder verstaat. Zie praeadvies nr. 36: een 'zware 
last' moet men nog verdragen. 
4. T.a.p. nr. 39. 
5. T.a.p. nr. 8. 
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spreken. De hinder die deze grens overschrijdt behoeft niemand zonder meer te 
dulden. De gewenste economische ontwikkeling van de eigendom kan aan een 
verbod van de hinderverwekkende exploitatie in de weg staan, maar niet aan de 
verplichting de hinder zo veel mogelijk te voorkomen en schade door niettemin 
optredende hinder te vergoeden. Terecht legt Telders de nadruk op de verplich-
ting van de hinderveroorzaker om door maatregelen de hinder te beperken, 
maar hij verklaart niet waarom voorzieningen, in plaats van optimaal te zijn, 
slechts behoeven te worden getroffen totdat de hinder is teruggebracht tot 'iets 
dat weder dragelijk is' en evenmin waarom de gedupeerde de overblijvende hin-
der zonder verdere vergoeding zou moeten verdragen. Dat de totale afwezigheid 
van aanspraken tegen hinder, die volgens Telders' maatstaven in de nabuur-
schap past, mij geheel ongegrond voorkomt, behoeft na mijn voorgaande be-
spreking van die maatstaven geen verder betoog. 
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Hoofdstuk III. Het Duitse recht 
Par. 1. Inleiding 
72 In de studie van het Duitse recht komt de in het vorige hoofdstuk beschre­
ven ontwikkeling zeer duidelijk naar voren ZIJ voltrok zich daar immers niet 
ongemerkt doch in weerwil van en in voortdurende spanning met een positieve 
wetsbepaling, hetgeen telkens opnieuw noopte tot bezinning en verantwoording 
Voor een goed begrip loont het dan ook de moeite met alleen kennis te nemen 
van de huidige wettelijke - privaatrechtelijke - regeling doch ook van de recente 
geschiedenis daarvan 
In zijn negentiende-eeuwse versie welke tot 1 juni 1960 gold legde paragraaf 
906 B G B als maatstaf voor de geoorloofdheid van hinder het ter plaatse 
gebruikelijke aan ' Naar gelang deze maatstaf was de hinder onvoorwaardelijk 
geoorloofd en de gelaedeerde zonder enige bescherming of onvoorwaardelijk 
ongeoorloofd en in dat geval onmiddellijk en zonder pardon te verbieden Een 
derde mogelijkheid deed zich met voor 2 Zowel de norm van geoorloofdheid 
zelf, welke als verstarrend werd ervaren, als de voorgeschreven radicale toepas­
sing, die tot onbillijke resultaten leidde, nepen van het begin af aan verzet op 3 
Wat het eerste betreft zegt Westermann4, dat het nabuurschapsrecht zich juist 
kenmerkt door beweeglijkheid en dat de regeling van paragraaf 906 B G B niet 
berekend was op de ontwikkeling van de techniek Zo ook Seufert5, die op­
merkt dat de bepaling niet was berekend op industrialisatie van grote omvang 
Wat het tweede betreft werd een benadering voorgesteld, die erop gericht was de 
betrokken eigenaarsbelangen naast elkander te schikken en met elkaar te ver­
zoenen m stede van het ene te protegeren geheel ten koste van het andere, en be­
nadrukte de onderlinge afhankelijkheid van naburige eigendommen, die er toe 
leidde dat men de eigenaars-naburen als een zekere gemeenschap ging zien 6 
In de rechtspraak leidde dit tot een moeilijk met de tekst van paragraaf 906 in 
overeenstemming te brengen praktijk om enerzijds de maatstaf van geoorloofd­
heid te verruimen7 en anderzijds de gelaedeerde ook bij geoorloofde hinder aan­
spraken toe te kennen op het doen treffen van maatregelen en op schadevergoe-
1 Staudinger-Seufert a w pag 430en431 
2 Ibidem pag 416 
3 Ibidem pag 416 ν 
4 Westermann, a w pag 311 
5 A w pag 444 
6 Staudinger-Seufert a w pag 416 v, Westermann a w pag ЭІОепЗП 
7 Staudinger-Seufert a w pag 417,430 en 431 
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ding. Het Reichsgericht plaatste deze praktijk binnen het wettelijk systeem door 
de goede trouw, bron van verbintenissen naast wet en overeenkomst, ook op de 
nabuurschapsverhoudingen van toepassing te verklaren.1 De wettelijke regeling 
werd daarmee in feite nagenoeg losgelaten. Het 'ter plaatse gewone' kreeg een 
andere en veel ruimere inhoud. Een latere beslissing van de Bundesgerichtshof, 
dat een eigendomsaanwending ortsüblich is 'wenn sie dem Wesen des betreffen-
den Raumes entspricht'2, laat alle wegen open. Westermann3 en Seufert4 wijzen 
erop dat het loslaten van de wettelijke regeling ten koste ging van de rechts-
zekerheid, doch de ontwikkeling voltrok zich ten gunste van de actieve eigen-
domsaanwending. Ontwikkeling van techniek en industrie wordt een factor die 
mede de Ortsüblichkeit bepaalt.3 Het elastisch begrip Ortsüblichkeit biedt on-
voldoende weerstand tegen de groeiende industrialisatie. Wanneer deze zo be-
zwaarlijk wordt voor de nabuurschap dat niet meer kan worden gesproken van 
een billijke schikking van tegengestelde belangen dan wordt zij uiteindelijk toch 
aanvaard met een beroep op de Existenznotwendigkeit6 en op überwiegende 
Interessen des Gemeinwohls.7 
Bij wet van 22 december 1959 werd het jurisprudentiële recht voor wat betreft 
hinder door Imponderabilien in een nieuwe versie van paragraaf 906 wettelijk 
vastgelegd. De aanspraken van de gelaedeerde worden in de wetsbepaling opge-
nomen. De maatstaf voor geoorloofdheid zoals in de rechtspraak ontwikkeld 
ondergaat er geen wijziging door.8 
De voorwaardelijke immuniteit van de actieve exploitatie waartoe deze 
jurisprudentiële opvatting tendeert wordt overigens nog langs andere weg be-
werkstelligd. Paragraaf 26 van de Gewerbeordnung - met ingang van 1 april 
1974 vervangen door het zakelijk gelijkluidend artikel 14 van de Bundes-
immissionsschutzgesetz - sluit immers het rechterlijk verbod uit van exploita-
ties welke worden verricht uit kracht van een vergunning ingevolge deze wet. 
De rechtspraak past deze bepaling analoog toe op overheidsbedrijven, bedrijven 
van openbaar nut, spoorwegen en Verkehrsbetriebe.' 
Par. 2. Het Duitse recht vóór 1 juni 1960 
73. Tot 1 juni 1960 werd het Immissionsrecht - het recht betreffende hinder -
wat het privaatrecht betreft beheerst door de uit de negentiende eeuw stammen-
de oude tekst van paragraaf 906 B.G.B. Uitgangspunt was - en is ook nog thans 
1. Zie hierna nr. 75. 
2. Westermann a.w. pag. 313. 
3. A.w. pag. 311. 
4. A.w. pag. 418 noot. 
5. Zie hierna nr. 76. 
6. Wiethaup a.w. pag. 34. 
7. Staudinger-Seufert a.w. pag. 445. 
8. Wiethaup a.w. pag. 49. 
9. Meisner-Stern-Hodes a.w. pag. 305. 
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-het bepaalde bij paragraaf 903: 'Der Eigentümer einer Sache kann, soweit 
nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belie-
ben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliessen'. Paragraaf 906 
gaf daarop de volgende uitzondering: 'Der Eigentümer eines Grundstücks kann 
die Zuführung von Gasen, Dämpfen, Gerüchen, Rauch, Rusz, Wärme, Ge-
räusch, Erschütterungen und ähnliche von einem anderen Grundstück aus-
gehende Einwirkungen insoweit nicht verbieten, als die Einwirkung die Benut-
zung seines Grundstücks nicht oder nur unwesentlich beeinträchtigt oder durch 
eine Benutzung des anderen Grundstücks herbeigeführt wird, die nach den 
örtlichen Verhältnissen bei Grundstücken dieser Lage gewöhnlich ist. Die 
Zuführung durch eine besondere Leitung ist unzulässig'. 
Het artikel betreft de feitelijke hinderverschijnselen, waarover het in dit boek 
gaat. De regel, dat Einwirkungen welke het gebruik van het getroffen erf niet of 
slechts unwesentlich' verstoren, niet kunnen worden verboden, is globaal dezelf-
de als de ook elders geldende regel, dat de hinder een zekere mate van ernst -
fumus gravis - moet hebben bereikt. Meer aandacht verdient de bepaling, dat 
ook ernstige hinder moet worden geduld, wanneer deze wordt veroorzaakt 
door een eigendomsgebruik, dat - vrij doch verantwoord vertaald - naar plaat-
selijke omstandigheden gewoon is. Op de nadere precisering van dit begrip van 
Ortsüblichkeit' en op de toepassing daarvan komen wij later terug. Thans valt 
vooreerst in het oog, dat het dilemma, besproken in hoofdstuk Γ nr. 31 zich hier 
levensgroot voordoet. De wet beschermt of de storende of de gestoorde eige­
naar, en dat aan de hand van de maatstaf der Ortsüblichkeit, in de aanvankelijke 
opvatting een statische maatstaf, verwijzend naar bestaande gebruiken.2 De 
wet dwingt tot de keuze tussen een onverbiddelijk verbod van de storende acti-
viteit enerzijds en een even onverbiddelijke plicht tot dulden voor de gelaedeerde 
eigenaar, een regeling derhalve, waarin 'die Rechte der Nachbarn beziehungslos 
gegenüber stehen' en 'das Recht des einen zum Ruin des andern führen kann'.3 
Dit aspect van de wettelijke regeling werd steeds als zeer bezwaarlijk aange-
voeld. (Men komt in dit verband trouwens herhaaldelijk de opmerking tegen, 
dat de wet slechts acht sloeg op de Ortsüblichkeit van het storende eigendoms-
gebruik en er niet naar taalde, of ook het gestoorde gebruik ortsüblich was4, 
een juiste constatering, waaruit men misschien al mag afleiden, dat de Duitse 
wetgever aan de actieve eigendomsfunctie boven de defensieve een zekere 
voorkeur gaf.) Seufert schrijft dan ook, dat van meet af aan getracht werd om 
'über den Wortlaut der einzelnen Bestimmungen hinaus die ihnen zugrundelie-
gende Interessenwertung für die Auslegung heranzuziehen und auf diese Weise 
1. Zie hiervóór nr. 49. 
2. Staudinger-Seufert a.w. pag. 430 en 431. 
3. Ibidem pag. 416. 
4. Ibidem pag. 417. In de zaak van de Gutehoffnungshütte (10 maart 1937)-zie hierna nr. 77-
hield het Reichsgericht wèl rekening met de Ortsüblichkeit van de gestoorde exploitatie. 
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zu zweckmassigen Ergebnissen zu kommen' ' Zo werd in wetenschap en rechts-
praktijk op de bijzondere aard van het Nachbarverhaltnis gewezen en van de 
naburen 'gegenseitige Rücksichtnahme' verlangd 2 In 1910 besliste het Reichs-
gericht, dat het bij de toepassing van paragraaf 906 B G B gaat 'um einen der 
Billigkeit entsprechenden Ausgleich widersprechender Interessen' en ook de 
literatuur wenste, dat bij de toepassing van de wettelijke bepalingen zorgvuldig 
werd rekening gehouden met de betrokken belangen3, een opvatting waarvan 
men niet anders kan zeggen dan dat zij met de tekst van paragraaf 906 В G В op 
gespannen voet staat 
74 Over dit conflict tussen wet en billijkheid werd in de jaren 1936 en 1937 op 
betrekkelijk grove wijze heengestapt Reeds eerder was in de literatuur gespro­
ken over een zekere vorm van gemeenschap welke tussen naburen bestaat, een 
'Nutzungsgemeinschaft der Nachbarn'4, welke bij de inhoudelijke omschrijving 
van de wettelijke bepalingen in het oog moest worden gehouden In de dertigei 
jaren werd echter - niet in de laatste plaats - aldus Seufert - door het aanleunen 
tegen de nationaal-socialistische terminologie - aan deze gemeenschapsgedachte 
een aanzienlijk grotere betekenis toegekend 5 Niet meer als voorheen diende zij 
als leidraad bij de uitlegging van de wet, doch zij werd onder de benaming 
Nachbarliche Gemeinschaftsverhaltms aanvaard als een zelfstandige bron van 
rechten en verplichtingen, waardoor de wettelijke regeling kon worden terzijde 
gesteld Ook het Reichsgericht ging zich bedienen van de term nachbarliche 
Gemeinschaftsverhaltms, doch in een aanzienlijk bescheidener betekenis, waar­
in het met de bezwaren had als in de hiervoor beschreven leer 
Deze bezwaren zijn evident De gemeenschapsgedachte wordt in deze opvat­
ting sterk overtrokken Tussen naburen bestaat inderdaad een zekere feitelijke 
gemeenschap, welke ook rechtens consequenties heeft Men kan voorts in het 
algemeen stellen, dat de eigendom mede een sociale functie heeft Doch het wet­
telijk uitgangspunt was ook in Duitsland de eigendomsopvatting, neergelegd in 
paragraaf 903 B G B , hiervóór aangehaald Uitsluitend vanuit het gemeen-
schapsaspect rechtsvragen tussen buren oplossen, is een eenzijdige benadering 
En in deze veronachtzaming van het wettelijk eigendomsbegrip werd met de wet 
stellig in ernstiger mate de hand gelicht dan wanneer men - zoals uiteindelijk ge-
beurd is - alleen paragraaf 906 op losse schroeven had gezet Het terzijde stellen 
van de wettelijke bepalingen en het zich richten naar het 'gesunde Volks-
empfinden' bracht voorts grote rechtsonzekerheid met zich mee 6 
75 Het Reichsgericht wist deze bezwaren en gevaren te bezweren en de doctrine 
1 Staudinger-Seufert a v\ pag 416, Westermann a w pag 310 zegt 'entgegen dem Wort-
laut ' 
2 Staudinger-Seufert a w pag 416 
3 Ibidem pag 417 
4 Vgl Gierke en Heck bij Seufert a w pag 416 en 417 
5 A w pag 417, zie ook Enneccerus- Raiser a w par 53 
6 Staudinger-Seufert a w pag 417 noot. Westermann a w pag 310 en 311 
72 
VÓÓR 1 JUNI 1960 
van zijn nationaal-socialistische dwaalsporen terug te voeren.1 Wel bedient het 
zich ook van de term nachbarliche Gemeinschaftsverhältnis, doch uitsluitend als 
duidend op een feitelijke verhouding, een 'Lebensverhältnis'. Dit Gemeinschafts-
verhältnis - of Nachbarschaftsverhältnis, zoals Westermann2 het veiliger noemt 
- kan naar het oordeel van het Reichsgericht medebrengen, dat op grond van 
regels van Treu und Glauben een bepaalde uitleg der wettelijke bepalingen is 
aangewezen dan wel voor de buren niet in de wet voorziene rechten en verplich-
tingen ontstaan, doch dat laatste niet in afwijking van, doch slechts in aanvul-
ling op de wettelijke regelingen. Zulk een aannemen van rechten of plichten tus-
sen buren op grond van de goede trouw werd dan ook door het Reichsgericht 
alleen maar toegestaan in gevallen, waarin - zoals in paragraaf 906 - de wet zelf 
reeds op het beginsel van paragraaf 903 een uitzondering had gemaakt.3 Deze 
opvatting van het nachbarliche Gemeinschaftsverhältnis heeft niets onaanneme-
lijks meer. In deze opvatting geeft het begrip slechts een aspect weer van de feite-
lijke constellatie, waarin geschillen omtrent hinder zich afspelen, een aspect 
van de feitelijke constellatie dat in deze gevallen de inhoud van de regels van 
Treu und Glauben bepaalt.* Wat in feite is geschied, is dat de bepaling van para-
graaf 242 B.G.B. - te vergelijken met de artikelen 1374 lid 3 en 1375 van het Bur-
gerlijk Wetboek - ook van toepassing is verklaard op dit deel van het zakenrecht. 
Aldus zijn op de verhouding tussen buren naast de wettelijke bepalingen ook de 
ongeschreven rechtsregels van toepassing verklaard, welke in het maatschappe-
lijk verkeer algemeen plegen te gelden, en de gegenseitige Rücksichtnahme, 
waartoe Treu und Glauben verplichten, lijkt niet anders dan de zorgvuldigheid 
welke ook naar Nederlands recht in het maatschappelijk verkeer ten aanzien van 
een anders persoon of goed betaamt. Het Reichsgericht maakte tenslotte duide-
lijk, dat het niet hechtte aan de geladen term nachbarliche Gemeinschaftsver-
hältnis ter verklaring van zijn jurisprudentie: 'Dabei kommt es nicht so sehr auf 
den Ausdruck an als darauf, nach welchen Regeln und Gesichtspunkten die 
nachbarlichen Beziehungen einzurichten und Streitigkeiten daraus zu lösen 
sind'.5 Seufert, die de besproken rechtspraak onderschrijft, wil de term behou-
den, omdat hij vindt, dat daarin plastisch tot uitdrukking wordt gebracht waar-
om het gaat, ofschoon hij toegeeft, dat Westermanns term Nachbarschaftsver-
hältnis wellicht de voorkeur verdient.6 Raiser, die eveneens met de besproken 
1. Staudinger-Seufert a.w. pag. 417 en 418; Meisner-Stern-Hodes pag. 654 v. 
2. Aangehaald bij Seufert pag. 418 noot. 
3. Staudinger-Seufert, a.w. pag. 417 en 418; Westermann a.w. pag. 310. Latere rechtspraak 
geeft echter voorbeelden van eigendomsbeperking in nabuurschapsverhoudingen op grond 
van Treu und Glauben zonder dat de wet daartoe een aanknopingspunt biedt. Vgl. Wester-
mann pag. 311 en Hodes pag. 656 v. De gevallen betreffen o.m. het moeten dulden tegen scha-
devergoeding van overvallende steenbrokken en kwesties van licht en uitzicht. Zie ook Raiser 
par. 53. 
4. Staudinger-Seufert a.w. pag. 417; Hodes a.w. pag. 655; Raiser a.w. par. 53. Beide laatst-
genoemde schrijvers wijzen ook op par. 14 Grundgesetz dat het sociale karakter van het eigen-
domsrecht vaststelt en onmiddellijk door de rechter wordt toegepast. 
5. Staudinger-Seufert a.w. pag. 417. 
6. T.a.p. pag. 418 noot. 
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rechtspraak instemt, identificeert de term nachbarliche Gemeinschaftsverhältnis 
met de leer welke er aanvankelijk mee werd aangediend, en verwerpt hem.1 
Westermann zelf en Hodes hebben tegen de terminologie geen bezwaar.2 Doch 
wat er zij van deze benaming, de rechtspraak van het Reichsgericht verschafte 
een passende fundering voor de rechtsontwikkeling die reeds bezig was zich te 
voltrekken. 
76. Deze rechtsontwikkeling had twee aspecten. In de eerste plaats voltrok zich 
een wijziging in de opvatting omtrent wat 'nach den örtlichen Verhältnissen bei 
Grundstücken dieser Lage gewöhnlich' was te achten.3 Aanvankelijk werd deze 
maatstaf, verwijzend naar de plaatselijke omstandigheden en het plaatselijk ge-
bruik in een statische zin opgevat, waarin de actieve eigendomsuitoefening kon 
worden gebonden aan het bestaand gebruik en iedere ontwikkeling in de kiem 
kon worden gesmoord. Een bedrijvigheid kon worden verboden, ofschoon lig-
gend 'im Zuge der Zeit'. Het is de statische opvatting, welke Drucker* bespreekt 
en afwijst en ook Meijers' bij zijn bespreking van de term 'normaal' in zijn noot 
onder het arrest Krul-Joostens. Ook in de Duitse rechtspraak werd deze opvat-
ting allengs verlaten. Men gaat andere dingen 'gewoon' vinden. Zoals wij eerder 
constateerden, hebben de termen normaal en gewoon meerdere betekenissen en 
worden zij ook in de rechtsliteratuur in meerdere betekenissen gebruikt.6 Zo 
kreeg ook het 'gewöhnlich' een andere inhoud. Men ging in het begrip Orts-
üblichkeit - korte samenvatting van de wettelijke zinsnede - een veranderlijke 
maatstaf zien - ein veränderliches Regulatif7 - , onderhevig aan de veranderin-
gen van de tijd. In het bijzonder werd daarbij betekenis toegekend aan de voor-
uitgang der techniek.8 Leidt de toepassing daarvan tot veranderingen in de 
plaatselijke verhoudingen en tot een ontwikkeling van de streek, dan is dat we-
derom bepalend voor wat als ortsüblich moet worden gezien. Zo ziet men het 
begrip Ortsüblichkeit naar zijn inhoud de invloed ondergaan van het karakter, 
dat men aan de eigendom in nabuurschap eigen acht, die van de Nutzungsge-
meinschaft, welke zich tegen een verstarring van de actieve eigendomsaanwen-
ding verzet. Aan de andere kant werd aan de hinderveroorzakende eigenaar een 
verplichting opgelegd tot het treffen van maatregelen teneinde de hinder te voor-
komen en aan de gelaedeerde een aanspraak toegekend op geldelijke schade-
loosstelling in geval van niettemin optredende overlast.' 
1. A.w. par. 53. 
2. Westermann a.w. pag. 310 en 311 ; Hodes a.w. pag. 655 v. Westermann blijft het Gemein-
schaftsverhältnis beschouwen als een rechtsverhouding, wat zij door de toepasselijkverkla-
ring van par. 242 B.G.B, eigenlijk ook geworden is! 
3. Staudinger-Seufert a.w. pag. 418 en 430-431. 
4. Vgl. hiervóór hoofdstuk I par. 4. 
5. Ibidem par. 5. 
6. Vgl. hiervóór hoofdstuk II par. 5. 
7. Staudinger-Seufert a.w. pag. 418 en 430-431 ; Westermann a.w. pag. 311 nr. 4; Hodes a.w. 
pag. 300; Wiethaup a.w. pag. 44. 
8. Zie vorige noot. Westermann pag. 310; Raiser a.w. par. 53. 
9. Seufert a.w. pag. 417 ν en 443 v; Raiser a.w. par. 53; Westermann a.w. pag. 314 en 315. 
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77. Het effect van dit alles is een grotere immuniteit van de actieve eigen-
domsexploitatie, waarvan een verbod minder spoedig zal kunnen worden ver-
kregen. '... die Duldungspflicht (wird) bei ein Fortentwicklung der im Raum 
wirkenden technische Kräfte gesteigert...'.' Reeds constateren wij hier de ver-
schijnselen, welke in hoofdstuk II besproken werden, dat de maatstaf der 
plaatselijke omstandigheden, d.i. van de gegeven bestemmingen, wordt door-
broken door overwegingen van algemeen2, althans niet specifiek eigenaars-
belang - de voortgang der techniek en de toepassing daarvan - en voorts, dat het 
aldus doorbroken systeem de mogelijkheid opent voor een escalatie, een al dan 
niet geleidelijke verschuiving van de geoorloofdheidsnorm ten gunste van de 
actieve eigenaar. 'Es wird ... der Nachbar mit einer Duldungspflicht (belastet) 
gegenüber an sich neuartigen, in der Entwicklungstendenz der Industrie aber 
unvermeidlichen Immissionen.'3 
Hoezeer deze escalatie ook werkelijk is opgetreden leest men bij Wiethaup.4 
Vooral sedert de snelle wederopbouw van de industrie na 1948 - zo schrijft hij -
en de gestadig toenemende technisering en de lawine-achtige motorisering in alle 
sectoren van het leven hebben zich de verhoudingen vergeleken bij vroeger fun-
damenteel gewijzigd. Door de voortdurend sterkere groei van de industrie, wel-
ke vanuit een oogpunt van 'Existenznotwendigkeit' vereist was, kwam het in de 
industriële conglomeraties en ook elders tot luchtverontreiniging door stof, 
rook en gas - alsmede tot andere hinderverschijnselen - op grote schaal. Daarbij 
werd door de gehuldigde opvatting van de Ortsüblichkeit dit begrip tot een 
'eiserne Vorhang', waarachter de industrie zijn immuniteit genoot.5 
Aldus ziet men de laatste fase van het systeem der plaatselijke omstandighe-
den, waarin deze geen enkele beperking meer aan de actieve exploitatie stellen en 
als criterium van geoorloofdheid onbruikbaar zijn geworden, plastisch als een 
werkelijkheid beschreven, en tevens het motief waarmede deze verschuiving van 
het criterium ten gunste van de actieve exploitatie wordt gelegitimeerd, de 
'Existenznotwendigkeit', welke industrialisatie noodzakelijk maakt. Niet meer 
het afwegen van de betrokken eigenaarsbelangen, een algemeen belang geeft de 
doorslag. 
Dezelfde constatering treft men aan bij Seufert.6 Ook hij bespreekt het ver-
schijnsel van de hinder, welke in de industriële gebieden wordt veroorzaakt door 
een eigendomsgebruik dat weliswaar ortsüblich is, doch waarvan de hinder-
lijke gevolgen de gedupeerden onevenredig zwaar treffen. Naar zijn mening is 
voor zulke situaties paragraaf 906 - waarin het criterium der plaatselijke om-
standigheden wordt aangelegd - niet geschreven en heeft de wetgever destijds 
zulke ontwikkelingen niet voorzien. Hier faalt het streven van een naast elkan-
1. Westermann a.w. pag. 310. 
2. Ibidem pag. 311 nr. 3. 
3. Seufert a.w. pag. 418. 
4. A.w. pag. 33 en 34. 
5. T.a.p. pag. 49. 
6. A.w. pag. 443. 
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der bchikken van de betrokken eigenaarsbelangen, dat, ook volgens de eerder-
vermelde rechtspraak1, aan paragraaf 906 B G B ten grondslag ligt Evenmin 
kan men hier een beroep doen op het nachbarliche Gemeinschaftsverhaltms, dat 
er toe kan leiden, dat - ter bereiking van hetzelfde doel - op grond van Treu 
und Glauben aan de wettelijke bepalingen een ruime uitleg kan worden gegeven 
en van de gelaedeerde een grotere tolerantie kan worden gevraagd Daarvoor is 
de gelijkheid der betrokken rechten te zeer in het geding 
Toch verzet hij er zich tegen de hier bedoelde exploitatie als onrechtmatig aan 
te merken Het Reichsgericht had dat gedaan in een geval waarin industriële 
hinder, ofschoon ortsüblich, leidde tot de ondergang van de omliggende land-
bouwnij verheid 2 Onder die omstandigheden kon de hinder niet meer als recht-
matig in de zin van paragraaf 906 B G B worden aangemerkt Van een 'der 
Billigkeit entsprechenden Ausgleich widersprechender Interessen'3 was immers 
geen sprake meer Het Reichsgericht kon de hinderveroorzakende exploitatie 
wegens het bepaalde bij paragraaf 26 van de Gewerbeordnung niet verbieden 
doch het trof met het oog op het nachbarliche Gemeinschaftsverhaltms een 
Ausgleich in dier voege, dat de industrie vergaande preventieve voorzieningen 
moest treffen, de gelaedeerden zich aan de resulterende situatie ten dele moesten 
aanpassen doch overigens aanspraak hadden op schadevergoeding 
Deze beslissing vond - aldus Seufert - algemene instemming Seufert is het 
echter met de motivering niet eens * ' es verstoszt gegen den juristischen 
"guten Geschmack", die Existenz einer die wesentliche Grundlage unserer 
Volkswirtschaft bildenden Industrie in ihrer durch die moderne Technik unab-
änderlich bedingten Erscheinungsform als "rechtswidrig" zu bezeichnen' Naar 
zijn mening is een rechterlijk verbod 'wegen der volkswirtschaftlichen Konse-
quenzen undenkbar' en wordt zij door de rechter ook niet gegeven 'Die moder-
nen Betriebsformen der Industrie sind rechtmaszig, weil sie die Grundlage unse-
res Wirtschaftslebens darstellen' 
Ook de verwijzing naar het nachbarliche Gemeinschaftsverhaltms wijst Seu-
fert in deze gevallen af 'Ein Gemeinschaftsverhaltnis setzt seinem Wesen nach 
letzten Endes, wenn auch unter beiderseitigen Opfern, vereinbarhche Interessen 
voraus In Wahrheit musz der eine Teil die existenzgefahrdenden Einwirkungen 
dulden, weil überwiegende Interessen des Gemeinwohls dies verlangen und es 
ausschliessen, dasz die Einwirkungen schlechthin untersagt werden ' Ook de aan 
de gelaedeerden toegekende aanspraken kunnen niet worden gebaseerd op het 
nachbarliche Gemeinschaftsverhaltms of op Treu und Glauben Evenals Raiser5 
acht Seufert hier een geval aanwezig, waarin de gedupeerde een Aufopferungs-
anspruch heeft, een Ausgleichsanspruch wegens een besonderes Opfer, dat in 
het algemeen belang wordt vereist, ook al wordt daarvan in het algemeen slechts 
1 Reichsgericht 6juli 191 Oen 10maart 1937, aangehaald bij Seufert pag 417 
2 Vgl Seufert pag 443-444 
3 Reichsgericht 6juh 1910 
4 Τ a ρ pag 444 en 445 
5 A w par 53 
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gesproken wanneer het besonderes Opfer door een overheidsoptreden noodza-
kelijk wordt gemaakt 
78 Paragraaf 906 B G B relateert - in de oude en in de huidige versie - de 
toelaatbaarheid van overmatige hinder aan de Ortsublichkeit van de exploitatie 
welke de hinder veroorzaakt Het is echter toegestaan in plaats van op de aard 
der exploitatie op de aard en de mate van de veroorzaakte hinder te letten en die 
te toetsen aan het karakter van de streek ' Dit houdt onder meer de mogelijk-
heid in dat een sterk hinderlijk en ortsun üblich bedrijf door verdergaande maat-
regelen dan lid 2 van paragraaf 906 thans voorschrijft zijn hinder inperkt tot het 
ter plaatse toelaatbare en aldus ortsüblich wordt 
Hoe de maatstaf der Ortsublichkeit verder werd verruimd ziet men in de vol-
gende bij de schrijvers aangehaalde uitspraken 2 Uitgangspunt en grondregel is, 
dat sprake moet zijn van 'eine gegenwartige, gleichartige Benutzung einer 
Mehrheit von Grundstucken derselber örtlichen Lage' Daarbij is met de vroege-
re of toekomstige toestand, maar alleen de huidige maatgevend Zo kan door 
gelijktijdige vestiging van meerdere gelijksoortige bedrijven een bedrijfsvorm in 
een streek ortsüblich worden Overigens geldt niet alleen de toestand van de 
betrokken streek als maatgevend doch mag men te rade gaan bij vergelijkbare 
gebieden Aldus kan een hinderlijke exploitatie ortsüblich worden wanneer men 
in vergelijkbare gebieden m zulk een vestiging heeft berust Doch ook één 
groot bedrijf kan het karakter van een streek bepalen Aan de voorwaarde, een 
gelijke benutting van meerdere erven, wordt dan niet steeds voldaan Over dat 
primaire criterium wordt dan heengestapt en men kijkt naar de mate van hinder 
en vergelijkt die met de hinder welke in vergelijkbare gebieden uitgaat van meer-
dere gelijksoortige bedrijven Seufert noemt nog andere manieren waarop de 
rechtspraak aan de hiervóór genoemde grondregel een zodanige uitleg geeft, dat 
één enkel groot bedrijf ortsüblich is De vereiste 'Mehrheit' is ook dan aanwezig, 
wanneer meerdere kadastrale percelen tot een juridische of economische eenheid 
worden samengevoegd Toch is 'Grundstuck' niet synoniem met kadastraal 
perceel Daarom kan ook een Ortsublichkeit ontstaan wanneer op één en het-
zelfde kadastraal perceel meerdere gelijksoortige bedrijven in werking worden 
gesteld 
De rechtspraak op de Ortsublichkeit is voor wie er niet mee vertrouwd is inge-
wikkeld en casuistisch Ook op dit onderdeel lijkt Westermanns uitspraak van 
toepassing, dat de rechter een grote vrijheid heeft en de toestand rechtens voor 
de belanghebbenden tot aan het rechterlijk vonnis onzeker is 3 
Uit de vorenaangehaalde vuistiegels mag echter niet worden afgeleid, dat de 
Ortsublichkeitsmaatstaf geen enkele weerstand zou bieden aan de actieve ex-
ploitatie Westermann zegt dat een oorspronkelijk ortsüblich bedrijf in zijn ont-
1 Hodes a w pag 297 
2 Staudinger-Seufert a w pag 430 v, Westermann a w pag 313 v, Hodes a w pag 295 ν, 
Wiethaup a w pag 44 ν 
3 Westermann pag 311 
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wikkeling naar een 'grootbednjf ' tenminste kan worden geremd l Het lijkt de 
voornaamste functie van de Ortsublichkeitsmaatstaf, dat een ontwikkeling van 
een hindervnje streek naar een streek waarin hinder niet meer geheel kan wor-
den geweerd zich tenminste geleidelijk voltrekt Daartegenover staat evenwel de 
regeling van artikel 26 van de Gewerbeordnung - met ingang van 1 april 1974 
vervangen door het zakelijk gelijkluidende artikel 14 van de Bundesimmissions-
schutzgesetz - welke inhoudt dat een bedrijf, dat met een vergunning ingevolge 
deze wet wordt uitgeoefend, door de rechter niet kan worden verboden, ook al is 
het ortsunublich 
Par. 3 De wettelijke regeling na 1 juni 1960 
79 Bij wet van 22 december 1959 werd met ingang van 1 juni 1960 de wettelijke 
regeling aangepast aan de praktijk welke zich heeft gevormd Paragraaf 906 van 
het Bürgerliches Gesetzbuch luidt sedertdien 
Der Eigentumer eines Grundstucks kann die Zufuhrung von Gasen, Dampfen, 
Gerüchen, Rauch, Rusz, Warme, Geräusch, Erschütterungen und ähnliche von 
einem anderen Grundstuck ausgehende Einwirkungen insoweit nicht verbieten, 
als die Einwirkung die Benutzung seines Grundstucks nicht oder nur unwesent-
lich beeinträchtigt 
Das gleiche gilt insoweit, als eine wesentliche Beeinträchtigung durch eine 
ortsübliche Benutzung des anderen Grundstucks herbeigeführt wird und nicht 
durch Masznahmen verhindert werden kann, die Benutzern dieser Art wirt-
schaftlich zumutbar sind Hat der Eigentumer hiernach eine Einwirkung zu 
dulden, so kann er von dem Benutzer des anderen Grundstucks einen angemes-
senen Ausgleich in Geld verlangen, wenn die Einwirkung eine ortsübliche 
Benutzung seines Grundstucks oder dessen Ertrag über das zumutbare Masz 
hinaus beeinträchtigt 
Die Zufuhrung durch eine besondere Leitung ist unzulässig 
Het dilemma, waartoe de vroegere redactie van de paragraaf aanleiding gaf, 
wordt in deze nieuwe regeling vermeden Weliswaar is de eis der Ortsubhchkeit 
gehandhaafd, maar eerder zagen wij reeds, hoe dit vereiste allengs werd uitge-
hold 2 De ontwikkeling van de actieve eigendomsexploitatie wordt in de nieuwe 
regeling niet gekeerd Wel worden de waarborgen ten gunste van de gelaedeer-
den wettelijk geregeld Doch uit de uitwerking daarvan blijkt, dat ook de 
wetgever werd geleid door de gedachte, dat de aan de gelaedeerde toe te kennen 
bescherming niet zo ver mag gaan, dat daardoor de hinderverwekkende exploi-
tatie waarvan de Ortsubhchkeit eenmaal is aanvaard onmogelijk wordt gemaakt 
1 T a p pag 314 
2 Ortsunübliche hinder kan ingevolge par 1004 B G B worden verboden en als unerlaubte 
Handlung ingevolge par 823 B G B verplichten tot schadevergoeding 
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of in zijn levensvatbaarheid wordt bedreigd. Maatregelen kunnen slechts wor-
den gevergd, in zoverre zij economisch door de exploitant kunnen worden ge-
dragen. Men bedenke, dat in de oude regeling juist als onbevredigend werd aan-
gevoeld, dat wel de Ortsüblichkeit van de hinderverwekkende exploitatie, doch 
niet de Ortsüblichkeit van de getroffen eigendomsuitoefening telde bij de bepa-
ling van de geoorloofdheid. Ook in de nieuwe regeling blijft de Ortsübüchkeit 
van de hinderverwekkende exploitatie de doorslag geven1 in dier voege, dat in 
een geval van twee niet verenigbare aanwendingen, welke beide ortsüblich kun-
nen worden geacht, de maatregelen welke ter bescherming van de getroffen 
eigendom aan de hinderverwekkende exploitatie kunnen worden opgelegd deze 
nimmer in haar bestaan mogen bedreigen, ongeacht het lot, dat dan de getroffen 
aanwending beschoren is. Voor de gelaedeerde eigenaar resteert nog slechts een 
aanspraak op geldelijke vergoeding. 
De vraag, welke maatregelen economisch van de hinderveroorzakende ex-
ploitant kunnen worden verlangd, wordt beantwoord per bedrijfstak: - Benut-
zung dieser Art - . Maatstaf is het gemiddeld gezond bedrijf.2 
Γη de nieuwe tekst van paragraaf 906 B.G.B, wordt met betrekking tot de gel­
delijke vergoeding niet gesproken van Schadenersatz doch van een angemesse­
ner Ausgleich, niet om aan te geven dat de gelaedeerde geen aanspraak zou heb­
ben op volledige schadevergoeding maar slechts op een tegemoetkoming daarin, 
doch om te doen uitkomen, dat voordelen, welke voor de getroffen eigenaar aan 
de aanwezigheid van de hinderende exploitatie verbonden zijn, bij de begroting 
van de schade in aanmerking moeten worden genomen. Dezelfde gedachte komt 
tot uitdrukking in het 'über das zumutbare Masz hinaus' in de laatste zinsnede 
van lid 2.3 
De bewijslast is aldus verdeeld, dat de gelaedeerde zijn eigendom of daarvan 
afgeleid recht dient te bewijzen alsmede de hinder (Einwirkung). Op de exploi-
tant rust het bewijs, dat de hinder niet wesentlich is dan wel dat zij ortsüblich is 
en niet door maatregelen als genoemd in paragraaf 906 B.G.B, te voorkomen.4 
Vooral dat laatste lijkt ook voor het Nederlandse recht van groot praktisch 
belang. 
80. Paragraaf 16 eerste lid eerste zin van de Gewerbeordnung luidde : 
Zur Errichtung von Anlagen, welche durch die örtliche Lage oder die Beschaf-
fenheit der Betriebsstätte für die Besitzer oder Bewohner der benachbarten 
1. Wiethaup a.w. pag. 49. 
2. Staudinger-Seufert a.w. Nachträge pag. 2302 en 2303 ν; Hodes a.w. pag. 303; Wiethaup 
a.w. pag. 49. 
3. Seufert a.w. Nachträge pag. 2302 en 2305 ν; Hodes 303 ν; Wiethaup a.w. pag. 50 v. Anders 
ten onrechte Van den Heuvel, W.P.N.R. 4986 pag. 125, wiens weergave van de inhoud van 
§ 906 B.G.B, naar mij voorkomt ook overigens onjuist is. 
4. Seufert a.w. pag. 437 en Nachträge pag. 2305; Hodes a.w. pag. 312; Wiethaup a.w. pag. 49 
en 53 ; Baur in Juristenzeitung 1974 pag. 659 (aldaar ook over de invloed van de Richtwerte-
anordnungen ingevolge de Bundesimmissionsschutzgesetz). 
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Grundstucke oder für das Publikum überhaupt erhebliche Nachteile, Gefahren 
oder Belästigungen herbeiführen können, ist die Genehmigung der zuständige 
Behörde erforderlich. 
en de eerste zin van lid 3 : 
Die Bundesregierung bestimmt durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des 
Bundesrates die Anlagen, die unter Absatz 1 fallen. 
Ingevolge het verder bij paragraaf 16 en volgende bepaalde werden aan de ver-
gunning, welke ingevolge deze Duitse Hinderwet voor de aangewezen vormen 
van bedrijfsuitoefening was vereist, voorschriften tot voorkoming van hinder 
verbonden. Ingevolge paragraaf 25 van de Gewerbeordnung konden deze 
voorschriften ook nadat de vergunning reeds was verleend naar gelang de ont-
wikkeling van de technische mogelijkheden worden herzien en aan de nieuwe 
mogelijkheden worden aangepast.1 
Met betrekking tot de burgerrechtelijke aanspraken van de gebruikers van 
naburige erven, die onder niettemin optredende hinder te lijden hadden, bepaa' 
de de Gewerbeordnung in paragraaf 26: 
Soweit die bestehende Rechte zur Abwehr benachteiligender Einwirkungen. 
welche von einem Grundstuck aus auf ein benachbartes Grundstück geübt 
werden, den Eigentumer oder Besitzer des letzteren eine Privatklage gewahren, 
kann diese Klage einer mit obnchkeithcher Genehmigung errichteten gewerb-
lichen Anlage gegenüber niemals auf Einstellung des Gewerbebetriebs, son-
dern nur auf Herstellung von Einrichtungen, welche die benachteiligende Ein-
wirkung ausschhessen, oder, wo solche Einrichtungen untunlich oder mit einem 
gehörigen Betnebe des Gewerbes unvereinbar sind, auf schadloshaltung gerich-
tet werden. 
Een rechterlijk verbod van de hinderverwekkende exploitatie kon derhalve met 
worden gegeven, ook wanneer deze ortsunublich was. Een voorkeur voor de 
actieve eigendomsexploitatie komt ook in deze wetsbepaling weer tot uitdruk-
king. Voor het overige blijven de aanspraken van de gelaedeerden onaange-
tast.2 
In 1959 en ook sedertdien werd de lijst van de in paragraaf 16 bedoelde be-
drijven aanmerkelijk uitgebreid.3 Daardoor werd een aanzienlijk aantal be-
drijfssoorten onder overheidstoezicht gebracht doch anderzijds onttrokken aan 
het bereik van een rechterlijk verbod wegens ortsunubliche hinder. Daarnaast is 
1 Wiethaup a w pag 57 ν 
2 Over de verhouding tussen de vordering ex 26 Gewerbeordnung en die ingevolge 823 en 906 
В G В zie Baur t a p pag 658 en 659 
3. Wiethaup a w pag 36, Baur t a p. pag 658. 
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de rechtspraak de bepaling van paragraaf 26 Gewerbeordnung analoog gaan 
toepassen op overheidsbedrijven, bedrijven van openbaar nut en vervoers-
bedrijven.1 
Per 1 april 1974 werd de Gewerbeordnung vervangen door de Bundesimmis-
sionsschutzgesetz, hetgeen echter voor het onderhavige onderwerp geen mate-
riële wijzigingen met zich meebracht.2 
1. Baurt.a.p. 
2. Ibidem pag. 657 v. 
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Hoofdstuk IV. Het Franse recht 
Par. 1. Inleiding 
81. In het Franse recht rust op de veroorzaker allereerst de verplichting tot het 
treffen van maatregelen ter voorkoming of beperking van overmatige hinder. 
Het is een zorgplicht, zij verplicht niet tot een afdoend resultaat doch tot een 
redelijk te vergen zorgvuldigheid, gegeven de ondernomen exploitatie. De uiter-
ste grens is de tolerantiegrens, la mesure des inconvénients ordinaires de voisi-
nage. 
Aanvullend rust op de veroorzaker een geldelijke vergoedingsplicht voorzo-
ver de hinder ook na de getroffen maatregelen de tolerantiegrens nog over-
schrijdt en deswege schade wordt geleden. De tolerantiegrens kan ten gunste 
van de exploitant worden verhoogd door de invloed van plaatselijke omstandig-
heden welke (in oneigenlijke zin) wordt aangeduid als préoccupation collective. 
Daardoor kan de vergoedingsplicht worden beperkt. Dat deze plaatselijke om-
standigheden ook van invloed zouden zijn op de omvang van de maatregelen-
plicht vindt men bij de schrijvers niet gesteld. 
Een rechterlijk verbod is slechts mogelijk in geval van maatregelenverzuim, 
strijd met de wet of intention de nuire. Deze verbodsmogelijkheid vormt voor de 
exploitant geen ernstige bedreiging. De maatregelenplicht belemmert de exploi-
tatie zelf niet. Strijd met de wet is aanwezig wanneer men exploiteert zonder 
overheidsvergunning terwijl deze vereist is. Het handelen in strijd met vergun-
ningsvoorwaarden mag ongeoorloofd zijn, de rechter is niet tot verbieden be-
voegd, aldus een vaste rechtspraak welke verwijst naar het beginsel van de 
scheiding der machten. Het geval van intention de nuire zal zich bij industriële 
of ambachtelijke exploitatie nauwelijks voordoen. De exploitatie zou in dat ge-
val trouwens geen bescherming verdienen. 
Duidelijk blijkt uit dit overzicht de sterkere positie van de exploitant. Hij geniet 
groter bescherming dan de gelaedeerde, die immers uiteindelijk, zij het tegen 
geldelijke vergoeding, moet berusten in industriële overlast. Dit regime is dog-
matisch geheel te verklaren met de heersende faute-doctrine, waarin bij de be-
oordeling van de rechtmatigheid van schadeveroorzakende gedragingen wordt 
uitgegaan van het standpunt van de handelende persoon - de laedens - en waar-
in de positie van de benadeelde niet uitdrukkelijk bij de oordeelsvorming over 
de geoorloofdheid wordt betrokken (atteinte à un droit is een schadebegrip). 
Voor het rechtsgevoel is deze benadering niet bevredigend. Daarom geven de 
schrijvers daarnaast een positieve verklaring voor de grotere bescherming van de 
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exploitatie en verwijzen zij in een sedert lang gevestigde opvatting naar het alge-
meen belang. 
82. Het Franse leerstuk omtrent de troubles de voisinage is evenals het grotere 
leerstuk waarvan het deel uitmaakt, dat der civiele aansprakelijkheid, voor de 
Nederlandse jurist een tamelijk ontoegankelijk en onbekend terrein. Helmich 
gaat op de vraag omtrent de geoorloofdheid nauwelijks in.1 Van Ovens korte 
bespreking biedt een min of meer representatieve doch vluchtige opsomming 
van relevante thema's en begrippen maar onvoldoende inzicht in hun betekenis, 
omlijning en systematiek. Het onderscheid tussen geoorloofde en ongeoorloofde 
- verbiedbare - hinder wordt niet aangeraakt. De mijns inziens niet geheel 
nauwkeurige mededeling, dat de mesure des inconvénients ordinaires de voisi-
nage in de rechtspraak wordt gehanteerd als een concretisering van het faute-
begnp, wekt ten onrechte de indruk als zou de hinder welke die maat over-
schrijdt als ongeoorloofd worden aangemerkt.2 Ook Dnons verwijzing naar het 
Franse recht wekt de indruk als zou overmatige hinder daar steeds verbiedbaar 
en ongeoorloofd zijn.3 Bekend is wel, dat het gediend algemeen belang de hin-
derveroorzakende gedraging kan legitimeren, doch dit wordt opgevat als zou 
het slechts in bepaalde sprekende gevallen zo zijn * Wel wordt er op gewezen, 
dat een rechterlijk verbod niet mogelijk is wanneer wordt geëxploiteerd krach-
tens een vergunning ingevolge de wet van 19 december 1917 betreffende de 
établissements dangereux, incommodes ou insalubres5, doch deze constatering 
Iaat het onjuiste beeld intact als zou buiten dat geval - en dat van bepaaldelijk 
door het algemeen belang gelegitimeerde exploitatie - het veroorzaken van 
overmatige hinder ongeoorloofd en verbiedbaar zijn.6 
De werkelijkheid blijkt anders. De hinderveroorzaking is slechts onrecht-
matig en te verbieden in het hiervóór genoemde beperkte aantal gevallen 7 Dat 
de verbodsmogelijkheid op zich zelf in het Franse recht bestaat is aan geen 
twijfel onderhevig." Zij kan m de genoemde gevallen van ongeoorloofde hinder-
1. Helmich, diss. pag. 102 ν 
2 Van Oven, praeadvies N J V. 1958, pag. 120 ν 
3 J Dnon, Verzamelde Geschriften pag 74 Dnon verwijst naar Mazeaud-Mazeaud, waar­
over hierna in dit hoofdstuk par 13 en naar Latournene, die echter het hiervóór door mij aan-
gegeven onderscheid aanlegt, vgl. Driont a ρ pag 84 
4. Vgl. Bregstein in R M Themis 1951 pag. 273 ν, Helmich, diss, pag 102 ν en de toelichting 
van het ontwerp van het driemanschap op artikel 5.1 2 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek. 
5. Van der Grinten, Α Α. XXI pag 434, Vos, Beekhuisbundel (Op de grenzen van komend 
recht) pag 298 
6 DemoguelVnrs 499 t/m 501 geeft daar inderdaad aanleiding toe 
7. Mazeaud-Tunc I nr 594, Plamol-Ripert-Picard nrs. 454 t/m 458, Demogue IV nrs 705, 709 
en 711 ; Starck a w pag 163 t/m 165 en 194. Demogue-t IV nr 726 - zegt dat de rechtspraak 
zich aldus heeft gevormd omstreeks 1850, tegelijk met de ontwikkeling van de grote industrie 
8 Zij wordt ook door de vroegere auteurs uitdrukkelijk erkend Aubry et Rau t II (1869) pag 
197, Laurent t VI (1876) nr. 150, Baudry-Lacantinene et Chauveau (1899) nr 224, Baudry-
Lacantinene et Barde (1905) nr. 2877. Josserand, a w nr. 327, noemt voorbeelden uit de recht­
spraak vanaf 1855 
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veroorzaking worden toegepast, - behalve dan wanneer er een overheidsvergun-
ning aanwezig is. Dat zij buiten die gevallen niet wordt toegepast1 is niet daar­
aan toe te schrijven dat men deze sanctie wel rechtens mogelijk doch ongewenst 
of onevenredig zou achten in een opvatting als door Beekhuis besproken voor 
het Nederlandse recht2, doch bepaaldelijk aan het feit dat de gedraging als ge­
oorloofd wordt aangemerkt.3 De rechtmatigheid wordt bepaald door het ge­
diend algemeen belang, dat geacht wordt bij iedere industriële of ambachtelijke 
exploitatie betrokken te zijn/ Dit geldt zowel voor een exploitatie die uit kracht 
van een vergunning wordt uitgeoefend als voor die waarvoor geen vergunning 
nodig is. De legitimerende werking, aan het algemeen belang toegekend, is niet 
van het bestaan van een vergunning afhankelijk.5 Exploitatie zonder vergun-
ning, terwijl deze vereist is, is echter onrechtmatig en verbiedbaar wegens strijd 
met de wet. 
Par. 2. Het Franse rechtsoordeel omtrent de geoorloofdheid. 
Onderzoek naar de motivering 
83. Volgens het Franse recht is het veroorzaken van hinder ongeoorloofd (a) 
1. Vgl. Demogue IV nr. 716 ('... tout le monde admet qu'ici il n'y aura pas d'autre sanction 
qu'une condamnation à des dommages-intérêts.'), nr. 721 ('On ne pourra pas le forcer à sup-
primer son exploitation, mais seulement à payer une indemnité en argent.') en nrs. 717, 721 en 
746 ; Starck a. w. pag. 178 ('Nous savons que rien de pareil ne se retrouve en matière de troubles 
de voisinage (tout au moins si l'activité n'est pas fautive). Décider autrement ce serait entraver 
l'essor d'industries utiles ou indispensables au progrès général. La sanction sera dans ce dernier 
cas uniquement réparatrice et nullement préventive.'). 
Vgl. ook Mazeaud-Tunc I nr. 610. Demogue (IV nr. 496), naar wie Mazeaud-Tunc conform 
de eerdere edities van Mazeaud-Mazeaud verwijst, noemt slechts één voorbeeld uit de recht-
spraak waarin de exploitatie wel verboden werd en wel uit 1885. Merkwaardigerwijze zou het 
hier een geautoriseerd bedrijf betroffen hebben. Demogue zelf spreekt ter plaatse alleen over 
het opleggen van maatregelen. Vgl. ook de nrs. 705 en 706 en hierna in dit hoofdstuk par. 2. 
2. Asser-Beekhuis, Zakenrecht, bijz. deel eerste stuk (1963), pag. 40. 
3. Starck a.w. pag. 165 ('A l'heure actuelle, le fait est acquis en jurisprudence et en doctrine: il 
existe des dommages causés aux voisins qui engagent la responsabilité du défendeur par le 
simple fait qu'ils excèdent la mesure des inconvénients ordinaires de voisinage et sans qu'une 
faute quelconque puisse être relevée à la charge de l'auteur du trouble.'); Mazeaud-Tunc 1 nrs. 
613, 615 en 621-2; Demogue IV nrs. 713, 720, 721 en 726; Planiol-Ripert-Picard nrs. 454, 460 
v, 470 en 471. 
Over de opvattingen van Esmein en Colin et Capitani (abus de droit) zie hierna in dit hoofd-
stuk par. 13. 
4. Mazeaud-Tunc I nrs. 613 en 621-2 ( ' . . . justifiée par l'intérêt général . . . ' ) ; Planiol-Ripei t-
Picard nrs. 461 en 471 ('L'acte reste permis parce qu'il est socialement utile, . . ' ) ; Demogue IV 
nrs. 720, 731 ('Les idées d'intérêt général qui doivent en notre matière créer le droit objectif . . ' ) . 
5. De wet van 1917 heeft niet de strekking het algemeen nut van een exploitatie te erkennen 
doch alleen de omgeving tegen hinder te beschermen. Een officiële erkenning van algemeen nut 
is evenmin vereist De schrijvers maken bij de bespreking van de geoorloofdheid geen ondci-
scheid tussen een exploitatie welke wordt uitgeoefend krachtens een vergunning en een exploi-
tatie waarvoor een vergunning met nodig is. Hun beschouwingen hebben uitdrukkelijk be-
trekking op beide categorieën. Vgl. o.m. Mazeaud-Tunc I nr. 621-2 en Josserand a w nr. 16. 
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wanneer het een handelen oplevert in strijd met de wet of publiekrechtelijke re-
glementen, (b) wanneer het is aan te merken als misbruik van recht in strikte 
zin - dat wil zeggen wanneer het geschiedt met het oogmerk om te benadelen 
dan wel zonder redelijk belang voor de veroorzaker, en (c) wanneer het een ge-
volg is van een nalatigheid in het treffen van maatregelen ter voorkoming of be-
perking van de hinder. ' In deze drie gevallen is er in de terminologie van de hui-
dige doctrine sprake van faute, wat het maatregelenverzuim betreft nader aan te 
merken als een vorm van négligence of imprudence als bedoeld in artikel 1383 
Cc. Wij spreken hiervóór van misbruik van recht in strikte zin ter onderschei-
ding van het later te bespreken ruimere abus-begrip. 
(a) De wet van 19 december 1917 'sur les établissements dangereux, incom-
modes ou insalubres', gewijzigd bij de wet van 20 april 19322, verdeelt de hin-
derveroorzakende bedrijven in drie klassen. De bedrijven ingedeeld in de eerste 
en tweede klasse mogen slechts worden uitgeoefend na voorafgaande (prefecto-
rale) vergunning waaraan voorwaarden kunnen worden verbonden ter voor-
koming van gevaar en hinder. Voor de uitoefening van een bedrijf ingedeeld in 
de derde klasse is geen vergunning nodig, wel bestaat een meldingsplicht. De 
uitoefening van deze bedrijven is onderworpen aan de algemene voorschriften 
welke in het belang van de nabuurschap en de openbare gezondheid bij pre-
fectorale verordening worden gegeven. 
Leyat geeft daarnaast nog een opsomming van vaak her en der verspreide 
wettelijke voorschriften, waaronder gemeentelijke en prefectorale verordenin-
gen, welke met het veroorzaken van overmatige hinder overtreden kunnen wor-
den.3 Deze voorschriften zijn, evenals de prefectorale verordeningen ingevolge 
artikel 18 van de wet van 1917, meer strafrechtelijk dan civielrechtelijk van be-
langen zij worden door de schrijvers bij de behandeling van de vraag der burger-
rechtelijke geoorloofdheid niet of nauwelijks genoemd. Wel zal overtreding van 
deze voorschriften faute opleveren en zullen zij mede maatgevend kunnen zijn 
voor de omvang van de privaatrechtelijke maatregelenplicht - zij geven immers 
aan hoe un homme avisé zich behoort te gedragen -, doch men heeft kennelijk 
weinig behoefte aan deze voorschriften als zelfstandige grond voor civiele aan-
sprakelijkheid naast de privaatrechtelijke maatregelenplicht, waarvan de om-
vang flexibel, aangepast aan de technische ontwikkelingen en specifiek voor 
iedere concrete situatie kan worden vastgesteld. 
Het belangrijkste en door de schrijvers nagenoeg uitsluitend besproken geval 
van strijd met de wet is dan ook het exploiteren zonder vergunning terwijl deze 
vereist is ingevolge de wet van 1917. Wanneer overmatige hinder veroorzaakt 
1. Mazeaud-Tunc, a.w. I nrs. 594 en 612; Planiol-Ripert-Picard nrs. 454 t/m 458 en 460; 
Demogue a.w. IV nrs. 705, 709 en 711 ; Ripert a.w. pag. 199 ν en 207 v; Starck a.w. pag. 163 
t/m 165 en pag. 194; Leyat a.w. hoofdstuk II ; zie ook Laurent a.w. VI pag. 198 v. 
2. Dalloz, Code Administratif 1961, pag. 449 v.; voor een uitvoerige behandeling zie Leyat 
a.w. pag. 43 v. 
3. Leyat, a.w. pag. 28 v. 
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wordt kan de rechter de exploitatie ten verzoeke van de gedupeerde verbieden ' 
Omgekeerd vrijwaart, zoals wij zullen zien, een eenmaal verleende overheids-
vergunning de exploitant tegen een rechterlijk verbod, ook al moet de hinder-
veroorzaking op andere grond - nalatigheid in de privaatrechtelijke maatrege-
lenphcht - als ongeoorloofd worden aangemerkt 
(b) Misbruik van recht als bovenbedoeld zal zich in zaken van industriële of 
ambachtelijke hinder niet licht voordoen Het woidt in dat verband door de 
schrijvers ook niet gememoreerd 
(c) De privaatrechtelijke maatregelenplicht geldt met betrekking tot over-
matige hinder, hinder welke 'la mesure des inconvénients ordinaires de voisina-
ge' overschiijdt2 Zij strekt tot een zekere zorg, met tot een afdoend resultaat3 
De huidige doctrine hanteert voor de omvang van deze verplichting haar met 
zeer exact criterium, dat de exploitant te dezen aanzien moet handelen als een 
goed huisvader*, een criterium dat in zijn toepassing wordt geobjectiveerd 5 
De verplichting heeft in ieder geval niet de strekking of het effect, dat een ex-
ploitatie door te hoge eisen geheel often dele wordt verhinderd Het gaat erom, 
dat de exploitatie zo voorzichtig mogelijk geschied De gekozen exploitatie is 
een gegeven, daarna moeten de maatregelen worden getroffen, die nodig en 
mogelijk zijn. Men spreekt van precautions possibles, précautions en usance, 
precautions raisonnablement exigibles6 Het komt er mijns inziens dan ook op 
neer, dat evenals in het Duitse recht als maatstaf wordt genomen hetgeen tech-
nisch en economisch kan worden gevergd van een gemiddeld gezond bedrijf 
van de desbetreffende bedrijfstak Wanneer de maatregelen die, gegeven de 
exploitatie, mogelijk zijn, met afdoende zijn, maakt dat de exploitatie nog met 
ongeoorloofd Onvoldoende effectiviteit van de getroffen voorzieningen, gezien 
vanuit het standpunt van de gedupeerde, is op zich zelf geen grond voor een 
verbod 
84 In de hiervoor genoemde gevallen (a), (b) en (c) - praktisch zal steeds 
slechts sprake zijn van handelen zonder vergunning terwijl deze vereist is en/of 
van maatregelenverzuim - zal de gedupeerde een geldelijke schadevergoeding 
kunnen vorderen doch ook de beëindiging van de ongeoorloofde gedraging of 
toestand 7 Dat laatste zal kunnen bestaan in het alsnog opleggen van redelijk te 
1 Demogue a w IV nr 709, Mazeaud Tune I nr 610 Volgens Leyat - a w pag 272 ν - geldt 
niet het vereiste dat de hinder overmatig moet zijn Evenzo Starck a w pag 164 
2 Demogue IV nrs 705 en 710 
3 Vgl hierna nr 92 tweede alinea Zie ook de schrijvers aangehaald in de volgende noot 
4 Mazeaud-Tunc I nr 594, Demogue IV nr 705, Planiol-Ripert-Picard nrs 455 en 457, Ri-
pert a w pag 197,198 en 207, waar een te strenge uitleg van dit criterium zoals in de recht­
spraak wel betracht (vgl Mazeaud-Tunc I nr 612) en het stellen van strenger maatstaven -
'une conduite de citoyen modele' - worden afgewezen 
5 Zie hierna nr 110 
6 Deze laatste omschrijving gebezigd door Dalcq, aangehaald door Derme, praeadvies pag 
287 
7 Starck, a w pag 165 ' la victime pourra obtenir, en dehors des dommages et interets, la 
cessation effective du trouble ' 
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vergen maatregelen op straffe van een dwangsom doch ook in een verbod van 
verdere exploitatie.1 Zulk een verbod lijkt wel het ultimum remedium. Immers 
noch de privaatrechtelijke maatregelenplicht noch de wet van 1917, uit kracht 
waarvan aan een vereiste vergunning voorwaarden kunnen worden verbonden, 
beogen een te ondernemen exploitatie te verhinderen. Het ligt dan ook in de 
rede, dat in geval van maatregelenverzuim met het alsnog opleggen van maat-
regelen zal worden volstaan2, en het lijkt niet onredelijk te veronderstellen, dat 
de rechter zich in geval van exploitatie zonder vergunning ofschoon deze vereist 
is tot eenzelfde sanctie zal beperken in afwachting van de op een vergunning-
aanvrage te geven beslissing en op voorwaarde dat zo'n aanvrage wordt inge-
diend. Men vindt bij de schrijvers - die de verbodsmogelijkheid wel noemen -
dan ook op een enkel geval na geen rechterlijke beslissingen vermeld waarbij 
een exploitatie verboden werd of een sluiting gelast.3 
Op de niettemin in principe bestaande rechterlijke bevoegdheid tot een alge-
heel verbod van een exploitatie bestaat bovendien een uitzondering. Is een ver-
gunning ingevolge de wet van 1917 verleend dan acht de burgerlijke rechter zich 
niet tot een verbod bevoegd op grond van het beginsel van de scheiding der 
machten.* Wordt derhalve een geautoriseerde exploitatie op onrechtmatige 
wijze uitgeoefend omdat de redelijk te vergen maatregelen veronachtzaamd 
worden, wellicht zelfs de uitdrukkelijke vergunningsvoorwaarden of publiek-
rechtelijke verordeningen worden overtreden, dan onthoudt de burgerlijke rech-
ter zich niettemin van een verbod. Onverlet blijft dan echter de geldelijke ver-
goedingsplicht van de exploitant en de bevoegdheid van de rechter om zijn be-
velen, strekkende tot het treffen van maatregelen en voorzieningen desnoods in 
aanvulling op die welke bij de vergunningsvoorwaarden zijn voorgeschreven, 
door dwangsommen kracht bij te zetten.5 In zijn bevoegdheid om een geautori-
seerd bedrijf in aanvulling op de vergunningsvoorwaarden tot meerdere maat-
regelen te verplichten is de rechter slechts in zoverre beperkt, dat de door hem te 
bevelen maatregelen niet in strijd mogen zijn met wat te dien aanzien bij de ver-
gunning is voorgeschreven. 
85. Wanneer geen van de genoemde gevallen (a), (b) en (c) zich voordoet heeft 
de gelaedeerde slechts recht op geldelijke vergoeding.6 De grondslag van deze 
1. Demogue IV nrs. 705 v; Leyat a.w. pag. 269 v; Starck a.w. pag. 194; Mazeaud-Tunc I nr. 
610, waar evenwel ten onrechte wordt gesuggereerd, dat de verbodsmogelijkheid ook buiten de 
gevallen (a), (b) en (c) zou zijn aanvaard, hetgeen is toe te schrijven aan de - op zich zelf staan-
de-opvatting van Mazeauden Mazeaud, dat overmatige hinder steeds fautif zou zijn. 
2. Demogue IV nr. 711. 
3. Vgl. de rechtspraak bij Demogue IV nrs. 496 en 705. 
4. Mazeaud-Tunc I nr. 607; Demogue IV nr. 708; Planiol-Ripert-Picard nr. 473; Leyat a.w. 
pag. 366 v. Evenzo in het Belgische recht : zie Derine, praeadvies pag. 282 en 304. 
5. Mazeaud-TuncI nrs. 607, 608 en 610; Demogue IV nrs. 708, 729 en 497; Planiol-Ripert-
Picard nrs. 463 en 473 ; Leyat a.w. pag. 366 v. 
6. Van een verbod is dan geen sprake. Vgl. hiervóór nr. 82; Demogue IV nr. 716: 'Or, tout le 
monde admet qu'ici il n'y aura pas d'autre sanction qu'une condamnation à des dommages-
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vergoedingsphcht is vooral voor de huidige faute-doctrine een moeilijk punt 
Die doctrine erkent als grondslag voor buitencontractuele aansprakelijkheid -
in ieder geval voor die ingevolge een fait personnel - slechts de ongeoorloofde 
gedraging ' Het veroorzaken van overmatige hinder levert echter buiten de drie 
hiervóór genoemde gevallen naar algemeen gevoelen geen ongeoorloofd hande-
len op De rechtspraak is bij het motiveren van de vergoedingsphcht gebonden 
aan de wet en ziet zich aangewezen op de artikelen 1382 en 1383 С с Zij ver­
mijdt het doorgaans echter van faute te spreken 2 
Op de grondslag van deze vergoedingsphcht en de omvang ervan komen wij 
later terug 3 Zoals wij zagen wordt de omvang van de te vergoeden schade mede 
bepaald door de door rechtspraak en doctrine aanvaarde obligation de voisi­
nage, de verplichting van buren om gewone burenhinder - la mesure des incon­
vénients ordinaires du voisinage-te verdragen4 Aan deze obligation de voisi-
nage is al eerder in deze studie aandacht besteed s Zij wordt door de schrijvers 
besproken als een passieve en wederkerige verplichting tot het dulden van zekere 
hinder 6 Zij is met van betekenib voor het oordeel omtrent de geoorloofdheid van 
hinder Zo is hinder, welke wordt veroorzaakt met het uitsluitend oogmerk om 
te benadelen of zonder redelijk belang van de veroorzaker, ongeoorloofd en ver-
biedbaar ook al overschrijdt zij niet de mesure des inconvénients ordinaires du 
voisinage 7 Anderzijds maakt de enkele overschrijding van deze grens hinder 
niet ongeoorloofd en verbiedbaar Slechts in één opzicht is de obligation de voi-
sinage ook voor het geoorloofdheidsoordeel van belang, namelijk, dat de pri-
vaatrechtelijke maatregelenphcht alleen geldt ten aanzien van hinder die la 
mesure des inconvénients ordinaires du voisinage overschrijdt Overigens is de 
obligation de voisinage slechts bepalend voor de omvang van de aanspraken van 
de gedupeerde Wordt hinder veroorzaakt zonder dat sprake is van faute, dan 
heeft de gedupeerde slechts aanspraak op vergoeding voorzover de hinder la 
mesure des inconvénients ordinaires overschrijdt Is de hinder ongeoorloofd, 
dan geldt deze beperking niet en moet ook de geringste schade vergoed worden β 
Tot slot zij opgemerkt, dat de in dit nummer besproken vergoedingsphcht, 
interets', Starck, a w pag 178 'Nous savons que rien de pareil ne se retrouve en matière de 
troubles de voisinage (tout au moins si l'activité n'est pas fautive) ', vgl ook Mazeaud-Tunc I 
nr 613, Demogue IV nr 746 
1 Zie hierna in dit hoofdstuk par 11 
2 Mazeaud-Tunc I nrs 614, 598 noot 4 en 607 in fine Om toch een faute te kunnen aanwijzen 
worden soms strenge eisen gesteld op het gebied van de maatregelen (Mazeaud-Tunc I nr 612) 
Daartegen Ripert, a w pag 207 ν Beschrijvers lezen m de rechtspraak een aansprakelijkheid 
zonder faute Vgl Mazeaud-Tunc I nr 615, Demogue IV nr 716, Planiol-Ripert-Picard nr 
471, Ripert a w pag 391, Starck a w pag 165 en zelfs - doch zeer voorzichtig - Mazeaud-
Tunc I nr 645 
3 Zie hierna in dit hoofdstuk par 13 en hoofdstuk V 
4 Zie hiervoor nr 50 
5 Als vorige noot 
6 Vgl o m Leyat a w pag 272 
7 Leyat a w pag 269 v, Starck a w pag 164 
8 Zie voorgaande noot 
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welke bestaat buiten gevallen van faute, geldt voor geautoriseerde en niet ge-
autoriseerde bedrijven.' 
86. Uit het hiervóór gegeven overzicht blijkt, hoe zeer in gevallen van industriële 
en ambachtelijke hinder de hinderveroorzaker in het voordeel is. Een verbod 
van de hinderveroorzakende activiteit zal niet of nauwelijks worden gegeven. 
Wel zullen aan de exploitant maatregelen kunnen worden opgelegd, die echter 
nooit zover gaan dat de exploitatie wordt verhinderd en evenmin garanderen 
dat de overmatige hinder geheel zal worden voorkomen. Overmatige hinder 
die ondanks maatregelen nog optreedt moet de gedupeerde verdragen, behou-
dens zijn aanspraak op een geldelijke vergoeding. 
Het is niet juist te menen, dat deze toestand het gevolg is van het feit, dat de 
Franse rechter zich op grond van het beginsel van de scheiding der machten 
onbevoegd acht een verbod uit te spreken tegen een exploitatie die met over-
heidsvergunning wordt uitgeoefend. Die omstandigheid maakt zelfs betrekkelijk 
weinig uit. Nagenoeg een gelijk regime geldt immers ten aanzien van bedrijven 
welke zonder overheidsvergunning mogen worden uitgeoefend. Ook daar is een 
verbod in geval van maatregelenverzuim wel mogelijk maar niet voor de hand 
liggend.2 De voordelige positie waarin zich de exploitant tegenover de gedu-
peerde bevindt is daaraan toe te schrijven, dat het veroorzaken van overmatige 
hinder in het Franse recht slechts in de hiervóór onder (a), (b) en (c) genoemde 
gevallen als ongeoorloofd en in principe verbiedbaar wordt aangemerkt. Het 
enkele feit van de overmatigheid maakt de hinderveroorzaking niet ongeoor-
loofd. Het Franse rechtsoordeel zelf getuigt in zaken van industriële en am-
bachtelijke hinder van een duidelijke prioriteit van de actieve exploitatie boven 
de bescherming van de gedupeerde. 
87. Het Franse rechtsoordeel omtrent de toelaatbaarheid van hinder zoals het 
hiervóór is weergegeven - en zo wordt het weergegeven in de huidige handboe-
ken - bevredigt het rechtsgevoel echter niet. Het vraagstuk van de geoorloofd-
heid wordt geheel benaderd vanuit het standpunt van de exploitant. Het belang 
van de gelaedeerde schijnt bij de beoordeling van de geoorloofdheid geen rol te 
spelen. Van de prioriteit van de actieve eigendom schijnt als vanzelfsprekend te 
worden uitgegaan. Allereerst wordt de exploitatie veilig gesteld, eerst daarna 
komt het belang van de gelaedeerde aan de orde, wanneer het er om gaat zijn 
schade vast te stellen. 
Toch heeft de weergegeven beoordelingswijze in het Franse recht altijd ge-
golden, dat wil zeggen in het Franse recht na de codificatie, het heeft zich ge-
vormd in dezelfde tijd dat de ontwikkeling der industrie het vraagstuk van de 
industriële hinder actueel deed worden.3 Het wordt gedragen door uitvoerige 
1. Zie de schrijvers aangehaald in noot 5 op pag. 87. 
2. Tekenend daarvoor is Demogues behandeling in IV nr. 711. Zie ook nrs. 496 en 705 met aan-
gehaalde rechtspraak. 
3. Demogue IV nr. 726. 
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rechtsbeschouwingen, waarin gezaghebbende juristen van elkaar opvolgende 
generaties met elkaar overeenstemden, zodat er een algemene gelding niet aan 
kan worden ontzegd. De prioriteit van de actieve eigendom wordt daarin ge­
motiveerd met een verwijzing naar het algemeen belang. Doch deze motivering 
van het Franse rechtsoordeel is in de huidige faute-doctrine geheel weggevallen. 
Over de functie van de doctrine in het Franse recht komen wij uitvoeriger te 
spreken. Wegens de beknoptheid van de wettelijke bepalingen heeft zij een grote 
vrijheid bij het formuleren en verklaren van het recht.' Doch de verschillende 
stromingen vormen geen homogeen en voortgezet geheel. De theorieën van de 
acte illicite, van de abus de droit en van de risque zouden zich er wellicht toe 
hebben geleend om tot een harmonisch geheel te worden samengevoegd zoals 
bij voorbeeld geschiedde bij Demogue en Josserand. Maar het is vooral de 
faute-doctrine geweest, die van de voorafgaande leren niets overeind heeft wil-
len laten staan. 
De thans heersende faute-doctrine gaat bij de beoordeling van een gedraging 
geheel uit van de handelende persoon. De rechten of belangen van de gelaedeer-
de worden bij de beoordeling van de geoorloofdheid niet uitdrukkelijk in de 
overwegingen betrokken. Zo is het begrip inbreuk op een recht als maatstaf 
voor ongeoorloofdheid verworpen, het wordt nog slechts gezien als een vorm 
van schade.2 Tegen deze degradering van het begrip rechtsinbreuk, dat juist de 
bescherming van de gelaedeerde tot uitdrukking brengt, verzetten de wettelijke 
bepalingen zich niet. Zij bieden geen uitdrukkelijk aanknopingspunt voor een 
onrechtmatigheidscategorie als lésion d'un droit. Noch in artikel 544 van de Co-
de civil - de wettelijke eigendomsomschrijving - noch in de artikelen 1382 en 
1383 - waarin de aansprakelijkheid wegens een ongeoorloofde gedraging wordt 
geregeld - is aan de defensieve functie van een subjectief recht uitdrukking ge-
geven, anders dan in Nederland en in het Duitse B.G.B.3 Daarom zijn doctrine 
en rechtspraak vrij zich van het rechtsinbreuk begrip al dan niet te bedienen. 
De huidige doctrine heeft er afstand van gedaan. 
De faute-doctrine is door haar eenzijdige benaderingswijze - zij gaat bij de 
beoordeling van de gedraging in beginsel en uitsluitend uit van het standpunt 
van de handelende persoon - onmachtig om het Franse rechtsoordeel in zaken 
van hinder voldoende te verklaren. Het kan wel de ongeoorloofdheid verklaren 
in de gevallen, waarin de hinderveroorzaking wegens strijd met de wet, rechts-
misbruik of maatregelenverzuim ongeoorloofd wordt geacht, doch niet de ge-
oorloofdheid in de gevallen waarin de schadeveroorzaking niet zulk een faute 
oplevert. In die gevallen mist men immers de verantwoording van het oordeel 
ten opzichte van de benadeelde. 
Sommige schrijvers schijnen zich van deze leemte bewust te zijn. Zij noemen, 
1. L'absence d'une terminologie précise la favorise (Planiol-Ripert-Boulanger nr. 896). 
2. Zie hierna par. 10 en 11 in dit hoofdstuk. 
3. Vgl. artikel 625 B.W.: '... mits men aan de regten van anderen geen hinder toebrenge; ...' 
en H.R. 22-11-1917 N.J. 1918 pag. 3 (waarover Van Oven, praeadvies, pag. 65 en 66). Vgl. voor 
het Duitse recht par. 903 ν B.G.B. 
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om in de laatstbedoelde gevallen aan de geoorloofdheid een positieve fundering 
te geven, het algemeen belang. Doch het is geen consistente constructie. Het 
begrip algemeen belang is in de faute-doctrine een wezensvreemd element. Het 
wordt als normatief begrip voor privaatrechtelijke verhoudingen door die doc-
trine in het geheel niet erkend. De enkele verwijzing ernaar laat de vraag onbe-
antwoord, of het hier gaat om een nieuw idee van enkele auteurs dan wel om 
een lang gevestigde en meer algemeen aanvaarde opvatting. Daarom zal men, 
om tot een volledig en bevredigend begrip van het Franse rechtsoordeel te ko-
men, verder of, beter gezegd, vroeger moeten zoeken dan in de huidige faute-
conceptie. 
De studie van het Franse recht zal daarom een uitgebreider terrein bestrijken 
dan alleen dat van de industriële hinder. Voor een goed begrip van de verklaring 
van het Franse rechtsoordeel in zaken van hinder en van de traditie waarop dat 
oordeel steunt is het nodig enigszins kennis te nemen ал de verschillende stro­
mingen waarin dat oordeel, telkens in andere terminologieën, werd geformu-
leerd. 
Par. 3. De aard der doctrine 
88. De Franse doctrine op de civiele aansprakelijkheid neemt naast de wet een 
vrijwel autonome plaats in. Hetzelfde geldt voor de rechtspraak. De wet is in 
de artikelen 1382 en 1383 Cc. cryptisch en biedt nauwelijke houvast.1 Daardoor 
wordt aan doctrine en rechtspraak grote vrijheid gelaten, doch anderzijds is 
het ook aan deze twee instrumenten van rechtsvorming overgelaten om de gren-
zen en de criteria van de aansprakelijkheid te concretiseren en de grondslagen 
ervan aan te geven. Van de vrijheid, welke aldus aan de doctrine gelaten is, heeft 
zij ongeremd gebruik gemaakt.2 
In de negentiende eeuw heerste in de doctrine nagenoeg eenstemmigheid.3 
Doch voor de rechtsleer van die tijd - die zeker tot het einde van die eeuw de 
1. Ook afgezien van de vraag naar de inhoud van het begrip faute heeft de redactie van artikel 
1382 vragen opgeroepen en aanleiding gegeven tot verschillende lezingen. Vgl. Mazeaud-Tunc 
I nr. 369 en Starck a.w. pag. 19 noot 2. Het begrip faute zelf werd in de loop der tijden in uil-
eenlopende zin verstaan. In de opvatting van de opstellers van de Code had het begrip, evenals 
de négligence van artikel 1383, zowel betrekking op de ongeoorloofdheid van de gedraging als 
op de instelling van de dader en wees het, wat dat laatste betreft, op de geïntendeerde schade-
berokkenende gedraging (délit) in tegenstelling tot artikel 1383, dat met de termen imprudence 
en négligence betrekking had op door schuld gepleegde ongeoorloofde gedragingen (quasi-
délits). Vgl. Mazeaud-Tunc I nrs. 43 t/m 47. In de leer van de acte illicite is het begrip faute 
synoniem met toerekenbaar daderschap, betrekking hebbend op de instelling van de dader en 
niet op de al of niet rechtmatigheid van zijn gedraging. Vgl. hierna in dit hoofdstuk par. 4. 
In de risico-theorieën wordt het begrip faute veelal synoniem geacht met causaliteit. Vgl. hier-
na in dit hoofdstuk par. 7 en 10. In de thans heersende faute-conceptie ziet het begrip wederom 
op wederrechtelijkheid en op toerekenbaarheid, welk laatste element echter sterk wordt geob-
jectiveerd. Vgl. hierna in dit hoofdstuk par. 11. 
2. Vgl. Starck, a.w. pag. 7. 
3. Vgl. hierna in dit hoofdstuk par. 4. 
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officiële rechtsleer was - had artikel 1382 С с minder zelfstandige inhoud dan 
daaraan thans wordt toegekend Ofschoon als grond voor de in dat artikel ge­
regelde aansprakelijkheid de ilhcéité gold, werd noch dat vereiste van onrecht-
matigheid, noch enig criterium daarvoor geacht in dat artikel besloten te liggen 
Voor de eis van wederrechtelijkheid beriep men zich op andere wettelijke aan-
knopingspunten en voor de criteria verwees men naar elders in de wet gestelde 
normen Het begrip faute had slechts de betekenis van toerekenbaar dader-
schap Aldus kenmerkte deze beschouwingswijze zich door een star legisme en 
vervreemdde zij van een rechtsontwikkeling, welke tezelfdertijd in de recht-
spraak haar beslag kreeg Eerst in de laatste decenniën van de vorige eeuw zijn 
in de rechtsleer inzichten ontwaakt, welke aansluiting zochten bij het levende 
recht1 en een periode inluidden, waarin verschillende theorieën naast elkander 
ter verklaring van het leerstuk werden gelanceerd en onder elkander polemi-
seerden 2 Heeft de rechtspraak aan de ontwikkeling, welke wij hierna zullen 
bespreken, haar concrete gestalte gegeven, de doctrine hield zich bezig met de 
oorzaken en zag zich voor de taak gesteld de grondslagen en de samenhang van 
het leerstuk opnieuw te formuleren 3 Men moet wel aannemen, dat ook de 
rechtspraak van haar kant de invloed van de doctrine heeft ondergaan, doch 
het valt op, dat de doctrine zich steeds op de rechtspraak richt en zich daaraan 
veelal refereert " Zo komen zeer uiteenlopende en elkander bestrijdende theo-
rieën in de doctrine - zoals die van faute en risque - ofschoon uitgaande van 
tegengestelde uitgangspunten niettemin in concrete rechtsvragen tot dezelfde 
resultaten, omdat ZIJ de uitkomsten van de rechtspraak gelijkelijk onder-
schrijven Daarmede is de betrekkelijkheid van hun betekenis gegeven Zij ge-
ven verschillende beschrijvingen van en duidingen aan eenzelfde juridische 
werkelijkheid 5 
Onderling vertonen deze theorieën verschillende kenmerken en tendenzen 
Theorieën als abus de droit en risque zijn bij uitstek creatief en dynamisch en 
streven naar vernieuwing en verruiming, de eerste door een verruiming van de 
criteria van ongeoorloofd handelen, de tweede door het onderkennen van een 
aansprakelijkheid buiten die wegens ongeoorloofd handelen 6 De leer van de 
1 Vgl hierna in dit hoofdstuk par 7 
2 Aldus de leer van de abus de droit tegen de negentiende-eeuwse rechtsleer (vgl Josserand, 
aw nrs 4 ν), de risico-leer tegen de opvatting van de responsabilité subjective (vgl Mazeaud-
Tunc I nrs 339 ν en Demogue IV nr 756), de leer van de faute tegen de risico-leer (vgl 
Mazeaud-Tunc t a p nrs 350 ν en hierna pag 127 noot 5), tegen de term abus de droit (vgl 
Plamol a w deel II nr 871 en Demogue IV pag 365) en tegen de criteria van de leer van de 
abus de droit (vgl Mazeaud-Tunc I nrs 573 t/m 575 en Plamol-Ripert-Boulanger nr 981) 
Beeldend over deze polemieken schrijft Starck, a w pag 1 t/m 8 Vgl ook Plamol-Ripert-
Boulangernr 896 
3 Vgl Starck, aw pag 8,9 en 17 supra, Planiol Ripert-Picard nr 896 
4 Vgl Starck, a w pag 8, 9,16 infra en terzake van hinder pag 162-163, DemoguelVnr 678, 
Josserand, a w , volgt de rechtspraak voortdurend, vgl voorts Planiol-Ripert-Boulanger nr 
924 en de schrijvers aangehaald hierna pag 128 noot 4 
5 Vgl Starck, a w pag 8,9, 16en 17, Planiol-Riperl-Boulanger nr 924 
6 Vgl hierna in dit hoofdstuk par 7 
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faute staat in het teken van herbronning en consolidering ' Deze leer heeft in 
reactie op het voorgaand rumoer gestreefd naar een verregaande zuivering van 
begrippen, wat echter tevens tot een begripsverarming heeft geleid Als enige 
grond en maatstaf voor de aansprakelijkheid erkent zij het begrip faute, dat zij 
voorstelt als een zeer abstract en prejuridisch begrip Van daaruit tracht zij -
wederom via de abstractie van de type abstrait de comparaison - vrijwel recht­
streeks tot een oordeel over de concrete gedraging te komen Bruikbare begrip­
pen, eerder m de rechtsleer gevormd, welke de sprong kunnen begeleiden en de 
type de comparaison bij zijn oordeelsvorming kunnen helpen, worden afge­
wezen, ofschoon zij bij de verantwoording van het uiteindelijke oordeel node 
kunnen worden gemist Zo zal men - zoals reeds eerder gezegd - verder moeten 
kijken dan de thans heersende faute-theone om de fundering van het Franse 
rechtsoordeel omtrent de geoorloofdheid с q ongeoorloofdheid van hinder op 
te sporen 
Par. 4. De leer van de acte illicite 
89 De rechtsopvatting, welke in de rechtshteratuur van na de codificatie tot 
uiting kwam, stond in het teken van een sterk legisme Denne verwijst naar de 
exegetische school, die had geproclameerd, dat de tekst van de wet alleen en 
steeds bindend was 2 Demogue schrijft 'On était en effet à l'époque ou on 
croyait que les textes suffisaient à tout ' 3 Ook op het gebied van de civiele 
aansprakelijkheid leefde het streven iedere oplossing alleen aan de wet te ont-
lenen Dit legisme van de eerste decenniën van de negentiende eeuw kan niet 
alleen worden toegeschreven aan de invloed, die het enkele feit van de codifi-
catie op de instelling van de rechtsbeoefenaars had Het beantwoordde op het 
gebied van de civielrechtelijke aansprakelijkheid aan de bekende natuur-
rechtelijke maxime, dat men gerechtigd was tot elke daad welke niet door de 
wet verboden was4, een stelregel welke in artikel 5 van de Déclaration des droits 
de l'homme et du citoyen van 17895 zo niet tot wet dan toch tot richtsnoer voor 
wetgever en rechter was neergelegd 6 De ilhcéité welke als rechtsgrond van de 
civiele aansprakelijkheid werd aangemerkt werd gelijkgesteld met onwetmatig-
heid 
De opstellers van de Code waren van deze opvatting met uitgegaan 7 Tar-
rífale, die uitsprak dat het 'fait' van artikel 1382 een fait illicite moest zijn, ver-
klaarde deze eis aldus nader, dat de schade 'doit être l'effet d'une faute ou 
d'une imprudence de la part de quelqu'un, s'il ne peut être attribué à cette 
1 Vgl hierna m dit hoofdstuk par 10 
2 Derme, Grenzen van het eigendomsrecht, pag 179 infra 
3 Demogue t IV nr 634 
4 Van Brakel, Rechtsgeleerd Magazijn 1938, pag 7 
5 Zie voor de hier relevante bepalingen pag 97 noot 1 
6 Over de rechtskracht van de Declaration zie о m С Kortmann, N J В 1972аА 6 
7 Vgl Van Brakel t a ρ pag 6 
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cause, il n'est plus que l'ouvrage du sort, dont chacun doit supporter les chan­
ces; mais s'il y a faute, quelque légère que soit leur influence sur le dommage 
commis, il en est dû réparation'. Geen spooi is daarin te vinden van de opvat-
ting, dat de rechter slechts de overtreding van een stellig wetsvoorschrift als 
illicite zou mogen beschouwen. Evenmin is van die opvatting iets te bespeuren 
bij de andere sprekers. Wel van het tegendeel.1 
Na de codificatie verliest men deze uitleg geheel uit het oog. De verwijzing 
naar buitenwettelijke normen wordt door Toullier geheel afgewezen. 'Mais 
quelles sont les choses qu'on a ou qu'on n'a pas le droit de faire? C'est ce qu'il 
était peut-être impossible d'expliquer nettement sous un gouvernement absolu 
et sous une législation imparfaite, telle que notre précédente législation fran-
çaise, qui, n'ayant point reconnu les droits et les principes les plus sacrés sur la 
liberté de l'homme, en abandonnait l'application et les conséquences à la 
jurisprudence incertaine et variable des Cours de justice'.2 En duidelijk ver-
kondigt hij vervolgens een principieel legisme als remedie tegen de feilen van het 
recht onder de ancien régime. 'Sous notre nouvelle législation, au contraire, où 
les droits naturels de l'homme ont été reconnus, proclamés et solennellement 
consacrés; où les principes qui en dérivent ont été érigés en préceptes obliga-
toires pour l'autorité; il est facile, en remontant à la règle générale, pour en 
déduire les conséquences, d'expliquer quelles choses chaque citoyen a le droit 
de faire. Cette règle générale est que tout ce qui n'est pas défendu par la loi est 
permis, et ne peut être empêché'.3 Het is de regel van artikel 5 van de Déclara-
tion, waarnaar Toullier dan ook verwijst. In zijn verdere uiteenzetting volgt hij 
de Declaration op de voet. 'La liberté de mes actions n'a d'autres bornes que 
celles qui assurent également aux autres membres de la société la jouissance de 
leurs droits naturels ou acquis; et ces bornes, la loi les a sagement posées ...'.* 
Deze laatste zinsnede komt overeen met de laatste zinsnede van artikel 4 van de 
Déclaration: 'Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi.' 
Toullier oppert de mogelijkheid van een onvolkomen wetgeving, waarin de 
regels van het natuurrecht niet duidelijk worden vastgelegd, 'et c'est alors seule-
ment qu'on pourrait peut-être regarder comme dangereuse cette maxime fon-
damentale de toute bonne législation, que tout ce qui n'est pas défendu par la loi 
est permis, et ne peut être empêché . . . ' . ' Maar hij verwerpt deze bedenking. 
'Mais, sous une législation telle que la nôtre, cette maxime est devenue une 
vérité élémentaire, dont les conséquences peuvent servir à résoudre des ques-
tions que les esprits timides craignaient de décider.' 
90. Het is te begrijpen, dat in deze opvatting het begrip faute zijn zelfstandige 
1. Vgl. de verwijzing bij Van Brakel naar Locré,Exposé des motifs; zie ook uitvoerig Mazeaud-
Tunc I nrs. 43 t/m 47. 
2. M. Toullier, Le Droit Civil Français, t. VI nr. 120. 
3. Ibidem. 
4. Ibidem. 
5. Toullier, t.a.p. nr. 122. 
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betekenis voor het rechtmatigheidsoordeel verliest Voor Toullier is het begrip 
synoniem voor wetsovertreding Voor de meesten - aldus Van Brakel - heeft 
het zelfs in het geheel geen betrekking op het onrechtmatigheidsvereiste, maar 
ziet het slechts op het subjectieve vereiste voor de aansprakelijkheid, de schuld, 
en krijgt het de betekenis van toerekenbaar daderschap ' Voor dezen is het wet-
telijk aanknopingspunt voor het onrechtmatigheidsvereiste gelegen in het op-
schrift van het hoofdstuk - des délits et des quasi-déhts - waarin de artikelen 
1382 en volgende zijn ondergebracht2 
De handelingen, welke in deze opvatting aansprakelijkheid medebrengen, 
verdeelt Toullier rudimentair in inbreuken op de persoon en zijn persoonlijke 
rechten en inbreuken op de eigendom of op zakelijke rechten Het zijn inbreu-
ken op positieve rechten, die door de wet worden beschermd 3 
De negentiende-eeuwse handboeken huldigen de leer van de acte illicite in 
deze legistische zin en bezigen naast elkander als onrechtmatigheidscntena de 
strijd met de wet en de lésion d'un droit * De onrechtmatigheid van de lésion 
d'un droit wordt als vanzelfsprekend uit de wet afgeleid, ook al is zij met uit-
drukkelijk in de wet genoemd Noch in artikel 1382 С с , noch in artikel 544 is 
aan de afwerende functie van een subjectief recht uitdrukking gegeven Het 
heeft zin dit op te merken omdat in de huidige faute-doctrine die vanzelf­
sprekendheid niet meer wordt aanvaard en het begrip lesion d'un droit als on-
rechtmatigheidscategone is verworpen en is verdrongen naar het terrein van 
de schade 
Onder lésion d'un droit werd in de leer van de acte illicite tevens verstaan 
beschadiging van het goed, dat object is van het subjectief recht alsmede stoor-
nis in het genot daarvan Men komt te staan voor problemen van afbakening, 
doch zo men daarbij al enige vrijheid heeft, de lésion d'un droit heeft betrekking 
op een door de wet toegekend recht 
Ook in artikel 1383 C c werd de eis van illicéité verondersteld Dit artikel 
onderscheidde zich daardoor van artikel 1382 С с , dat het betrekking had op 
culpóse handelingen en artikel 1382 op de opzettelijke, of, nauwkeuriger, op die, 
1 Zie Van Brakel, pag 4 noot 4 Aldus ook F Laurent, Principes de Droil Civil, t XX nr 384, 
Aubry et Rau, Cours de Droit Civil Français, t IV nrs 444 en 446, waarin gelijkelijk wordt ge-
sproken van imputabilite en faute, Baudry-Lacantinerie et Barde, Traite Théorique et Pratique 
de Droit Civil, t III 2 (uitgave van 1908 t IV) nr 2856 
2 Van Brakel t a ρ pag 4 noot 3 verwijzend naar Delvincourt Dezelfde systematiek treft men 
aan bij Laurent t a ρ , t XX nrs 384 v, Aubry et Rau, t IV nrs 443 v, Baudry-Lacantinene 
et Barde t a ρ nr 2850 
3 Toullier t a ρ nr 121 
4 Zie de handboeken op deze pag in de noten 1 en 2 aangehaald Ten onrechte meent 
Slagter (diss pag 196), dat het begrip illicite voor het eerst door Starck werd geïntroduceerd in 
deze materie Strijd met de wet Toullier t a ρ nr 120, Dalloz en Zachariae, door Van Brakel 
aangehaald op pag 4 noot 3, voorzover daar wordt verwezen naar artikel 5 der Declaration en 
het adagium 'qui suo jure utitur nemini injunam facit' (zie over dit adagium hierna nr 91), 
Laurent t a ρ nr 402, Baudry-Lacantinene et Barde t a ρ nrs 2854 en 2865 Lesion d'un 
droit Toullier t a p nr 121, Zachariae, waarnaar verwezen door Van Brakel, pag 9 en 10, 
Laurent t a ρ nr 404, Aubry et Rau t a ρ nr 444 
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verricht met een intention de nuire.1 Het was derhalve alleen een modulatie 
op de regel van artikel 1382 C c . voor wat betreft de instelling, waarmede de 
schadeberokkenende gedraging werd gepleegd, niet voor wat betreft de weder-
rechtelijkheidsvereiste of-criteria. Niettemin is men artikel 1383 in dier voege 
gaan uitleggen, dat de begrippen négligence en imprudence niet alleen aandui-
dingen waren van de subjectieve instelling van de dader, doch ook van de 
illicéité, welke voor de toepasselijkheid van het artikel vereist was. Ook de 
onvoorzichtige uitvoering van een op zich rechtmatige gedraging kon op die 
wijze tot aansprakelijkheid leiden. Op die wijze gelezen bood het artikel tot op 
zekere hoogte een uitweg uit het legistische stelsel, dat in beginsel de overtre-
ding van een wettelijke bepaling als voorwaarde stelde voor aansprakelijkheid.2 
Toch waren niet allen en met name niet de vroegere schrijvers deze interpre-
tatie toegedaan. Van Brakel3 noemt de bewerker van de Brusselse editie van de 
Cours de Code Civil, van Delvincourt, die er uitdrukkelijk op wees, dat ook 
de quasi-délits inbreuken op een strafrechtelijke norm zijn, zij het dan ook van 
een politieverordening, en die ook alle quasi-délits tot zulk een overtreding wist 
te herleiden. Eenzelfde neiging vindt men bij Toullier, die waar dat mogelijk is 
voor de voorbeelden van quasi-délits op een wetsovertreding wijst en wellicht 
ook ten aanzien van artikel 1383 het optimisme koesterde, dat de wetgeving 
in alle gevallen zou kunnen of zou gaan voorzien. 
De hiervóór beschreven ruimere interpretatie van artikel 1383 Cc. heeft niet 
de definitieve verlossing kunnen brengen uit de legistische verstarring4, waarin 
de rechtsuitlegging dreigde terecht te komen. Daarvoor is de inhoud welke men 
aan de begrippen négligence en imprudence is blijven geven te beperkt geweest. 
Men heeft de imprudence immers niet zoals het Nederlandsrechtelijk begrip 
onzorgvuldigheid betrekking doen hebben op de gedraging zelf, maar alleen op 
de wijze, waarop de gedraging wordt gerealiseerd.5 
Par. 5. De correctie op het legisme' 
91. Het resultaat van de hiervóór beschreven rechtsopvatting zou een zeer be-
perkte bescherming van de positie van de gedupeerde zijn geweest en een vrij-
heid van handelen daartegenover, welke slechts in de wet of in door de wet 
erkende rechten haar grenzen zou hebben gevonden. 
Het is begrijpelijk, dat de rechtspraktijk en met name de rechtspraak de con-
sequenties van deze rechtsopvatting niet heeft aanvaard. Zij heeft daarop een 
1. Van Brakel t.a.p. pag. 2 en 3; Laurent t.a.p. nr. 384; Baudry-Lacantinerie et Barde t.a.p. 
nrs. 2850 en 2852; Aubry el Rau t.a.p. nrs. 444 en 446; Mazeaud-Tunc t.a.p. nrs. 47, 369 en 
370. 
2. Van Brakel, pag. 8 en 9. Zie ook pag. 11. 
3. Van Brakel, pag. 9. 
4. Ibidem. 
5. De 'fautes techniques'. Vgl. hierna nr. 92. 
6. Het legisme dat in de Déclaration ook als een opdracht aan de rechter was voorgeschreven. 
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correctief gevonden in een techniek welke later zou worden aangeduid met de 
benaming abus de droit, waarbij aan dat begrip een ruimere betekenis wordt 
gegeven dan het in het Nederlands recht heeft. Wel is het verwonderlijk, dat de 
eigen weg die de rechtspraak aldus ging blijkbaar aan de commentatoren is ont-
gaan. Eerst aan het eind van de negentiende eeuw werd het duidelijk, welk een 
belangrijke ontwikkeling zich in de rechtspraak had voltrokken. Om deze ont-
wikkeling te kunnen volgen dient men zich nader te verdiepen in het wettelijk 
materiaal en de daarin neergelegde denkbeelden, welke aan de hiervoor beschre-
ven officiële rechtsopvatting, waarin de gedupeerde zo'n geringe bescherming 
krijgt, ten grondslag lagen. 
Artikel 2 van de Déclaration des droits de l'homme et du citoyen1 noemt een 
viertal 'droits naturels et imprescriptibles de l'homme', te weten la sûreté, la 
résistance à l'oppression, la liberté et la propriété. De vrijheid - la liberté -
is vrijheid van handelen. Artikel 4 eerste zinsnede luidt: la liberté consiste à 
pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui. De aldus op de vrijheid van han-
delen gemaakte beperking kan echter slechts worden geëffectueerd door de wet. 
Op de aangehaalde omschrijving van la liberté volgt in artikel 4 deze uiteen-
zetting, in de aangehaalde citaten van Toullier min of meer letterlijk terug te 
vinden: Ainsi l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que 
celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes 
droits. Maar voorts: Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi. 
En als slotsom besluit artikel 5 tweede zinsnede: Tout ce qui n'est pas défendu 
par la loi ne peut être empêché,... 
De onevenwichtigheid, die in deze visie besloten ligt, valt terstond in het oog. 
Zij geeft aan de handelende subject een voorsprong in rechtsbescherming op 
hem, die van dat handelen de mogelijke nadelige gevolgen moet ondergaan. 
De vrijheid van handelen is vooropgesteld, de bescherming daartegen moet 
nader worden geregeld bij de wet. De sûreté heeft - voorzover het betreft de be-
scherming tegen het handelen van medeburgers - ten opzichte van de vrijheid 
van handelen een secundaire plaats gekregen. Blijkens de tweede zinsnede van 
artikel 4 heeft zij die niet in beginsel, doch het is het gevolg van de in de derde 
zinsnede gegeven uitwerking. 
De Déclaration is een ontwerp voor een maatschappij- en staatsinrichting 
1. De artikelen 2, 3,4 en 5 luiden : 
Art. 2. - Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et 
imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté, la résistance à 
l'oppression. 
Art. 3. - Le principe de toute souveraineté repose essentiellement dans la nation; nul corps, 
nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément. 
Art. 4. - La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui. Ainsi l'exercice 
des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres 
de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par 
la loi. 
Art. 5. - La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société. Tout ce qui 
n'est pas défendu par la loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint à faire ce qu'elle 
n'ordonne pas. 
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maar uit civielrechtelijk oogpunt is de gegeven regeling niet gelukkig. Men 
schroeft in overeenstemming met de heersende wijsgerige denkbeelden de indi­
viduele rechten en de individuele vrijheid op maar heeft weinig oog voor de 
betrekkingen van de burgers onderling.1 Het maatschappelijk denken van die 
tijd was kennelijk meer gepreoccupeerd door de mondigheid van de burgers dan 
door de wens van mutuele veiligheid. De overtrokken vrijheidsgedachte, welke 
in de Déclaration de onderlinge betrekkingen der rechtsgenoten zo eenzijdig 
richt, was niet eigen aan de opstellers van de Code, zoals hiervóór werd gere-
leveerd.2 Zo zijn ook de overdreven denkbeelden welke in de negentiende eeuw 
over de eigendom hebben bestaan terug te voeren op de Déclaration - in het 
laatste artikel vindt men de fameuze omschrijving droit inviolable et sacré - en 
de denkbeelden, die daaraan ten grondslag liggen, doch zij waren aan de op-
stellers van de Code vreemd, zoals wordt aangetoond door Derine.3 
Zo springen in de Déclaration twee uitgangspunten naar voren, te weten de 
vrijheid en de rechten van de individu en het monopolie van de wettelijke rege-
ling. Bij de schrijvers vindt men als beperking van het eerste uitgangspunt naast 
de beperkingen door de wet het Romeinsrechtelijk adagium dat ook vóór de 
Déclaration en de codificatie in het Franse recht gegolden had4, 'malitiis non est 
indulgendum' gehuldigd, dat geïntendeerde schadeberokkening verbiedt.5 Doch 
men vindt geen beperkingen genoemd, welke naast de wettelijke van buitenaf 
aan de vrijheid van handelen worden gesteld. Ook de rechtspraak is niet die weg 
gegaan. Om tot een uitweg uit het legistisch stramien te geraken heeft zij een 
aanknopingspunt gezocht bij het malitiis-beginsel. Zo zocht zij de beperkingen, 
aan de individuele vrijheid van handelen te stellen, te ontlenen aan het wezen 
van die vrijheid zelf, 'par une conception très comprehensive de Ia liberté'.6 
Naar Derine betoogt heeft het malitiis-beginsel steeds onafgebroken gegolden, 
wat men er later ook van gezegd heeft. Dit adagium is de tegenhanger van het 
neminem laedit qui suo iure utitur', een adagium met een even duidelijke tra-
ditie als het malitiis-beginsel. Op het neminem laedit-beginsel nu werd, nadat 
de vrijheid van handelen formeel als een recht was geproclameerd en dus ieder 
handelen, voorzover niet door de wet verboden, als rechtsuitoefening kon wor-
den bestempeld, een veelvuldig beroep gedaan.7 Het malitiis-beginsel was daar-
op een logisch antwoord. Het verbiedt oorspronkelijk een schadeberokkening 
1. Vgl. Mazeaud-Tunc I nr. 553 en L. Josserand, De l'esprit des droits, nr. 4. 
2. Zie hiervóór pag. 94 noot 1. 
3. Derine, Grenzen van het eigendomsrecht, hoofdstuk III. 
4. Mazeaud-Tunc I nrs. 555 en 556. 
5. Derine t.a.p. pag. 194 v, in het bijzonder pag. 220 en 221. Voor de rechtspraak zie pag. 227 
v, in het bijzonder pag. 241. 
6. Mazeaud-Tunc I nr. 553. 
7. Zie Laurent a.w. VI pag. 189 en XX nrs. 408^110; Josserand a.w. pag. 28 en 29 en nr. 287; 
G. Ripert, De l'exercice du droit de propriété, pag. 321 ν en 393 v; Demogue IV nrs. 679 en 
716; Colin et Capitant t. II pag. 371 en 372; Planiol-Ripert-Picard nr. 454; Van Brakel, R.M. 
1938, pag. 4 noot 3 ; Helmich, dissertatie, pag. 36. 
98 
DE CORRECTIE OP HET LEGISME 
uit boos opzet dan wel gepleegd zonder eigen belang of nut. Het beginsel krijgt 
een extensieve toepassing in tweeërlei zin.1 In de eerste plaats door een uitbrei-
ding van zijn werkingsgebied. Zoals ook het neminem laedit-beginsel wordt het 
toepasselijk op ieder handelen.2 In de tweede plaats door een uitbreiding van 
zijn criteria.3 Aldus ontwikkelt zich de rechtspraak van de abus de droit, 
waarvan eerst aan het eind van de negentiende eeuw de volledige betekenis zal 
worden onderkend in de doctrine. In die rechtspraak wordt het ongeschreven 
recht gevormd, dat naast het geschreven recht de normen geeft ter bepaling van 
de civielrechtelijke geoorloofdheid van gedragingen. Het zijn de ongeschreven 
normen, die in het Nederlands recht worden afgeleid uit de zorgvuldigheid, 
welke in het maatschappelijk verkeer betaamt.4 Het is deze rechtsvormende 
functie, welke aan het begrip abus de droit zijn grote betekenis in het Franse 
recht heeft gegeven. In deze rechtsvormende functie is het begrip van meer be-
lang geweest dan als rechtscriterium, in welke laatste functie het vaak van in-
houd is veranderd om tenslotte wederom te verengen tot zijn oorspronkelijke 
betekenis, nadat het begrip zijn rechtsvormende functie had vervuld.5 
Eenzelfde rechtsvormende betekenis heeft het begrip abus de droit in het 
Nederlandse recht niet gehad. Vandaar dat het begrip abus de droit in het Fran-
se recht van veel groter importantie is geweest dan in het onze. 
92. Het is ook in het licht van de artikelen 4 en 5 van de Déclaration dat men 
de begrippen 'agir sans droit' en 'acte accompli sans droit', welke door ver-
scheidene nader te bespreken schrijvers veelvuldig worden gebezigd6, dient te 
verstaan. 'Droit' is ook hier de vrijheid van handelen, slechts beperkt door de 
wet, waaronder begrepen de rechten van anderen. 'Agir sans droit' is dan ook 
niet, zoals Slagter7 het meen ik begrijpt, handelen zonder eigen subjectief recht, 
maar handelen in strijd met de wet of met rechten van anderen, door Josserand 
in zijn systeem gerubriceerd als acte illégal.8 In deze beschouwingswijze grenst 
het recht van de een aan het recht van de ander.'... le droit de chacun finit là où 
commence le droit d'autrui, également respectable', aldus Josserand9 en 
Mazeaud-Tunc10 spreken in dit verband herhaaldelijk van de coexistence des 
libertés. In het regime van de Déclaration is de rechtssfeer van de handelende 
1. ' . . . la théorie de l'abus - et c'est en cela seulement qu'elle relève de l'actualité - s'est dévelop-
pée en un double sens, dans une double direction: d'une part, en effet; elle s'est propagée 
jusqu'à des domaines jusque-là inexplorés, elle est venue causer et limiter des droits avec les-
quelles elle n'avait pas jusqu'alors pris le contact; d'autre part, elle a changé de signification et 
de critère.. . ' (Louis Josserand t.a.p. nr. 7). 
2. Zie hierna nr. 96. 
3. Zie hierna nr. 97. 
4. Zie hierna nr. 109. 
5. Zie hierna nr. 109. 
6. Laurent, Ripert, Josserand (vgl. o.m. nr. 261), Demogue, Starck, Planiol (a.w. II nr. 871). 
7. Diss. pag. 190. 
8. A.w. nrs. 26 en 261. 
9. A.w. nr. 263. 
10. A.w. I nrs. 417 en 553. 
99 
НЕТ FRANSE RECHT 
persoon - la liberté d'action - echter aanzienlijk groter dan die van de gelae-
deerde - le droit de sécurité - , omdat deze laatste immers steeds door de wet 
dient te worden afgebakend. De correctie daarop, nader te bespreken, is het in 
de rechtspraak gevormde ongeschreven recht van de abus de droit, dat de vrij-
heid van handelen ook van binnenuit beperkt. Zo ontstond naast de acte sans 
droit als tweede vorm van ongeoorloofd handelen de acte abusif. In Starcks1 
opvatting is aan deze aanvulling geen behoefte. Het onevenwichtig stelsel van 
de Déclaration is inmiddels immers achterhaald. De rechten van de anderen, 
welke de vrijheid van handelen beperken, zijn voor hem niet slechts de wettelijk 
erkende rechten, doch een droit de sécurité waarvan de ongeschreven grenzen 
door de rechter worden vastgesteld. 
Volledigheidshalve zij nog vermeld, dat in de leer van de acte illicite welke 
geheel is geënt op de gedachtenwercld van de Déclaration de vrijheid van han-
delen ook werd beperkt door artikel 1383 C c , waaruit men de verplichting 
afleidde dat men een handeling, ook al had men daartoe de vrijheid, moest ver-
richten op de voor een ander minst schadelijke wijze.2 Deze verplichting zag op 
de wijze waarop de handeling wordt verricht. Zij had niet ten doel de handeling 
zelf te verbieden doch strekte ertoe dat men bij de uitvoering ervan een zekere 
zorgvuldigheid in acht nam ten aanzien van de belangen van anderen. Deze ver-
plichting diende als grondslag van de maatregelenplicht en gaf daarvan tevens 
de omvang aan. Ook overtreding van deze verplichting leverde een onrecht-
matig handelen op. In latere beschouwingen is men deze vorm van onrecht-
matig handelen ook gaan zien als specimen van abus de droit3, van atteinte à 
un droit4 of van faute.3 Men gaat spreken van faute technique of van faute dans 
l'exécution.6 Strekking en omvang der verplichting bleven dezelfde. In een ze-
kere objectivering wordt gezegd, dat men moet handelen selon les règles de 
l'art7, volgens de regels der kunst.8 Ook in de thans geldende faute-doctrine 
gaat men bij het bepalen van de omvang van de maatregelenplicht uit van de 
vrijheid van handelen9, doch men moet zich gedragen als een goed huisvader10, 
een maatstaf welke eveneens wordt geobjectiveerd. ' ' 
93. Men stuit bij de schrijvers herhaaldelijk op de opvatting, dat het abus-
begrip na de Déclaration van 1789 en de codificatie van 1804 tot in de tweede 
helft van de negentiende eeuw zo niet in vergetelheid dan toch sterk op de 
achtergrond is geraakt. 
1. Zie hierna nrs. 112 v. 
2. Zie hiervóór nr. 90. 
3. Laurent XX nrs. 408 v; Josserand a.w. nrs. 300 en 308. 
4. Vgl. hierna nr. 106. 
5. Mazeaud-Tunc I nr. 594; Planiol-Ripert-Picard nrs. 455 en 457. 
6. Josserand a.w. nrs. 280,284, 300 en 308. 
7. Josserand a.w. nr. 280. 
8. Derine, Praeadvies pag. 291. 
9. Vgl. hierna pag. 133 noot 2. 
10. Zie noot 5 op deze pag. 
11. Zie hierna nr. 110. 
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Zo spreekt Demogue van 'une certaine éclipse après l'apparition du Code 
civil' 1 Josserand spreekt van 'une éclipse partielle pendant près d'un siècle' 2 
Tune spreekt van 'le silence gardé par les auteurs du Code civil et par la plupart 
des premiers commentateurs', en noemt geen eerdere toepassing in de recht-
spraak dan die m het beroemd geworden arrest van het Hof te Colmar van 
1855 3 Demogues opmerking heeft voornamelijk betrekking op de doctrine 
Hetzelfde geldt bij Josserand Over de rechtspraak laat deze geen twijfel be-
staan. De rechtspraak had - aldus Josserand - nooit de sociale werkelijkheid 
uit het oog verloren en dank zij haar had het traditionele thema van de abus de 
droit tal van toepassingen behouden welke gezaghebbende schrijvers eraan had-
den willen ontnemen 
De kwestie van de al dan met onderbroken erkenning en toepassing van het 
begrip abus de droit is ook onderwerp geweest van Dermes studie 4 Deze 
schrijver beaamt de continuïteit in de rechtspraak en toont deze met vele voor-
beelden aan Derine citeert van Appert 'Depuis 1789, la jurisprudence a con-
tinué la tradition, et il ne semble pas qu'elle s'en soit jamais écartée' 5 Deze 
uitspraak is interessant, omdat daarin de aanvang van de periode, waarin de 
gelding van het abus-verbod omstreden is, wordt gelegd bij de totstandkoming 
van de Declaration Inderdaad is de geest van absoluut individualisme, dat met 
het abus-begnp strijdig zou kunnen zijn, die van de Déclaration, niet die van de 
Code Derine onderzocht ook de auteurs vanaf de verschijning van de Code en 
toont met veel citaten aan dat het idee en het verbod van rechtsmisbruik steeds 
werden aangehangen Zou er sprake zijn geweest van een éclipse, dan zou dat 
juist zijn geweest in het midden van de negentiende eeuw onder de invloed van 
Demolombe Wel lijkt aannemelijk de uitspraak van Campion, dat de rechts-
leer zich wat betreft de abus de droit in de negentiende eeuw in een fragmen-
taire en onbewuste fase bevond, in die zin, dat de auteurs terloops principes 
aanvaardden zonder dat zij er het volle belang, vooral als exponent van een 
juridische koerswending, van inzagen 6 Derine is niet gelukkig met deze uit-
spraak Wel geeft hij toe, dat de eigenlijke theorie van de abus de droit eerst 
sedert ca 1900 in de breedte en de diepte werd uitgewerkt7, doch uit de vele 
voorbeelden in de handboeken blijkt voldoende, dat de negentiende-eeuwse 
rechtsgeleerden het feit van rechtsmisbruik veroordeelden, ook al verkondigden 
1 Demogue IV nr 634 
2 A w nr 6 Zie ook nr 8. 
3 Aw nr 557 
4 Derine, Grenzen van het eigendomsrecht in de negentiende eeuw, tweede afdeling, hoofd-
stuk II 
5 Τ a ρ pag 192 En van Campion 'La these de l'abus des droits qui fit la premiere fois en 
1898 objet d'un travail approfondi, était plus ou moins neuve quant aux mots employes, mais 
non quant aux principes énonces En réalité, avant et après le Code, la grosse majorité des 
auteurs ont admis que l'exercice abusif des droits pouvait engager la responsabilité de leurs 
sujets' (pag 186 en 187) 
6 Besproken bij Derme op pag 187 
7 Vgl ook Mazeaud-Tunc I nr 557 
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zij de theorie met onder de later daaraan gegeven benaming en in haar modern­
ste vormen ' Dit betoog van Denne is juist doch weerlegt Campions uitspraak 
met De rechtsontwikkeling, welke in de jurisprudentie op het malitns-beginsel 
haar beslag heeft gekregen, is in de doctrine eerst later onderkend De doctrine 
heeft deze ontwikkeling met geïnspireerd of in de hand gewerkt, of het zou 
moeten zijn vanaf het eind van de negentiende eeuw 2 Uit de door Denne aan-
gehaalde teksten blijkt met, dat de auteurs voor wat betreft de inhoud van het 
abus-verbod verder gingen dan de traditionele criteria intention de nuire en 
défaut d'intérêt Dat de doctrine de bedoelde rechtsontwikkeling eerst later 
heeft onderkend wordt overigens begrijpelijk door Dermes mededeling over de 
ontoegankelijkheid en onvolledigheid van de junsprudentieverzamelingen, 
waarin uitspraken van de lagere rechters niet werden opgenomen 3 Het lijkt 
ook niet aannemelijk, dat de rechter zelf zich steeds en van de aanvang af van de 
wijdere strekking van zijn uitspraken bewust is geweest Veeleer is aannemelijk, 
dat men in de berechte gevallen de beslissing vanzelfsprekend vond en, waar het 
mahtus-verbod als van alle tijden werd aanvaard, niet het besef had iets bij-
zonders te doen * Kennelijk heeft men de Déclaration met in dier voege ge-
ïnterpreteerd, dat daardoor het malitns-beginsel was terzijde geschoven De 
uitbreiding van het toepassingsgebied van dat beginsel was geheel in overeen-
stemming met de voorstelling van de Declaration, waarin de individuele vrij-
heden als individuele rechten waren erkend En waar het malitns-beginsel het 
enige kanaal was om die rechten te relativeren, is het begrijpelijk dat de inhoud 
van zijn criteria zich verruimde naar gelang dat noodzakelijk was om die rela-
tiviteit tot gelding te laten komen En zo ontwikkelde zich uit de negatieve eis, 
dat geen sprake mag zijn van intention de nuire in de rechtspraak de positieve 
eis, dat aanwezig moest zijn een motif sérieux et légitime, une cause légitime, un 
juste motif, des mobiles légitimes, des raisons sérieuses et légitimes, en uit de ne-
gatieve eis, dat geen sprake mag zijn van défaut d'intérêt de positieve eis, dat 
aanwezig moest zijn un intérêt sérieux, un intérêt légitime 5 Ook van deze ver-
ruiming der criteria is Colmar niet de enige toepassing Denne oppert de moge-
lijkheid, dat de breedvoerige motivering van het arrest was uitgelokt door de 
nieuwe opvatting van Demolombe, die in het midden van de eeuw de juistheid 
van het abus-verbod in twijfel trok Doch dat de beslissing geen novum was, 
kan - zo wijst Denne - blijken uit het commentaar bij het arrest in de Recueil 
Dalloz 6 In de door Denne behandelde rechtspraak vindt men meerdere uitspra-
ken voor Colmar, waarin het malitiis-begnp reeds een ruimere inhoud had dan 
de traditionele 7 
1 Denne t a p pag 224 
2 Een uitzondering moet stellig worden gemaakt voor Laurent 
3 Derme, pag 228 
4 Derme, pag 243 
5 Josserand t a ρ nr 297 
6 Geciteerd bij Derme a w pag 243 
7 Vgl Cass 21 augustus 1844, door Denne besproken op pag 233-234, en НоГ san Beroep 
Metz 12 juni 1807, besproken op pag 245 en 246 
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Par. 6. Laurent 
94 Doch ook al werd in de negentiende-eeuwse rechtsleer de rechtsvormende 
functie van het begrip abus de droit - de relativering van de absolute vnjheids-
gedachte van de Déclaration - niet ten volle onderkend, het besef zelf van die 
relativiteit treft men ook bij de auteurs aan, zoals Derine aantoont ' En in zeer 
uitgewerkte en moderne vorm treft men deze gedachte aan bij Laurent 
Veel geciteerd zijn zijn volgende uitspraken: 
'Pourquoi les droits sont-ils sanctionnés par la loi9 Parce que ce sont des 
facultes qui nous sont nécessaires pour remplir notre mission sur cette terre 
Notre mission serait-elle par hasard de faire le mal pour le plaisir de faire le mal9 
Et le législateur doit-il sa protection à celui qui emploie à faire le mal un droit 
qui lui a été accorde comme instrument de développement intellectuel et moral9 
La conscience répond avec les jurisconsultes romains Malitns hominum non 
est indulgendum ,2 
'On dit bien que le propriétaire a le droit d'user et d'abuser, cela est vrai 
en tant que l'abus ne nuit qu'au propriétaire, mais s'il abuse de son droit dans 
le but de nuire, il est responsable du dommage qu'il cause, car la loi accorde 
des droits aux hommes parce qu'ils leur sont nécessaires pour leur vie physique, 
intellectuelle et morale, elle ne leur accorde pas de droits pour satisfaire leurs 
mauvaises passions Donc l'abus du droit n'est plus un droit '3 
'Le code a tort de dire que le propriétaire a le droit de jouir et disposer de sa 
chose de la maniere la plus absolue, l'article 545 ajoute lui-même une restric-
tion qui détruit le prétendu principe du droit absolu II n'y a point de droit 
absolu La vie commune impose des sacrifices reciproques De la les obligations 
resultant du voisinage, nous avons expose ailleurs le principe et l'application 
que l'on en fait a l'industrie '4 
Men vindt in de twee eerste citaten de gedachte van een zekere doelgebonden-
heid van de subjectieve rechten, welke door latere schrijvers in de theorie van de 
abus de droit met nadruk zal worden uitgewerkt 
95 Men vindt bij Laurent een uitvoerige behandeling van de vraag omtrent 
de geoorloofdheid van industriële hinder Hij spreekt in dit verband van een 
conflict van private rechten 5 Telkenmale vindt men bij hem ook de gelijkwaar-
digheid van de betrokken rechten gereleveerd 6 In zijn behandeling bedient hij 
zich van de onderscheidingen en begrippen van de leer van de acte illicite De 
aansprakelijkheid ingevolge artikel 1382 C c is voor hem verbonden aan een 
1 Grenzen van het eigendomsrecht in de negentiende eeuw, tweede afdeling, hoofdstuk I 
Met betrekking tot de wettelijke erfdienstbaarheden - het burenrecht - zie pag 169 ν (waar 
overigens Telders, praeadvies nr 21, weerlegging vindt) 
2 Principes de Droit Civil t VI nr 140 
3 Τ XX nr 411 
4 Τ XX nr 417 
5 Τ VI pag 181 aanhef par III 
6 Τ VI pag 183,184,186,188,1 XX pag 436 
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atteinte à un droit.1 Artikel 1383 С.с. brengt in zijn zienswijze een verplichting 
tot het treffen van maatregelen ter voorkoming van hinder mede.2 Inzake de ge­
oorloofdheid van industriële hinder komt hij tot eenzelfde voorwaardelijke 
prioriteit van de actieve eigendomsfunctie als besproken in hoofdstuk II van 
deze studie. Als rechtsgrond wijst Laurent op de nécessité sociale, terwijl hij er 
daarnaast - minder sterk - op wijst, dat alle eigenaars gelijkelijk tot de bedoelde 
schadeberokkening bevoegd zijn. Dit laatste is minder sterk, want wel wordt 
daardoor benadrukt, dat de prioriteit van de actieve eigendomsfunctie alge-
meen geldt, doch het rechtvaardigt niet de ongelijke behandeling van actieve 
exploitant en gelaedeerde en het wekt ten onrechte een suggestie van reciproci-
teit. 
Van belang zijn de volgende passages3: 
'Il n'y a pas de société civilisée sans industrie; or, l'industrie, dans les temps mo-
dernes, ne marche guère sans la vapeur. De là cette noire et épaisse fumée qui 
sort des grandes cheminées de nos établissements industriels; de là une nouvelle 
cause d'insalubrité et d'incommodité pour les voisins, et partant une nouvelle 
atteinte au droit de propriété. Il n'y aurait qu'un moyen de prévenir ces lesiona 
incessantes, ce serait de reléguer toutes les industries hors des villes. Mais cela 
encore ne se peut. Il y a de petites industries qui, tout en étant incommodes à 
leurs premiers voisins, sont nécessaires aux habitants: que diraient-ils s'ils ne 
trouvaient plus dans leur voisinage un serrurier ou un poêlier? Il est donc néces-
saire de conserver les industries dans les villes. En définitive, la coexistence des 
hommes amène des inconvénients qui sont inévitables, et que par conséquent 
chacun doit supporter: c'est ce que la doctrine et la jurisprudence appellent les 
obligations naissant du voisinage. Il a été jugé, par application de ce principe, 
que les voisins ne peuvent pas demander la suppression d'un four d'où s'exhale 
une fumée épaisse qui les incommode, parce que c'est là une charge du voisinage. 
145. Est-ce à dire que les habitants doivent tout souffrir par une nécessité de 
la vie commune? Non, certes. Il y a conflit entre l'industrie et la propriété; 
il ne faut pas que le droit de propriété rende l'industrie impossible, les proprié-
taires seraient les premiers à en souffrir. Mais aussi il ne faut pas que l'industrie 
rende les villes inhabitables, en les transformant en foyers d'infections mal-
faisantes; les industriels sont les plus intéressés à ce qu'il y ait de grands centres 
de population, puisque c'est là qu'ils trouvent le débit de leurs marchandises. 
Puisque l'industrie et la propriété doivent coexister, il faut qu'elles s'arrangent 
de façon à rendre possible la vie commune. Nous venons de dire ce que la 
propriété doit souffrir; de son côté, l'industrie doit s'imposer des sacrifices. 
Nous verrons plus loin comment le législateur a essayé de concilier les intérêts 
opposés quand il s'agit d'établissements dangereux, insalubres ou incommodes. 
Outre les précautions prescrites par l'administration, il y a des principes de 
l.T. XXnr.404v. 
2. T. VI nr. 146. 
3. T.VInrs. 144 en 145. 
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droit qui règlent les rapports des propriétaires et des industriels Si la vie com-
mune impose des restrictions au droit absolu de propriété, c'est parce que c'est 
une nécessité sociale Mais la nécessité a ses limites D'abord les industriels peu-
vent prendre des précautions, soit dans leurs constructions, soit dans l'exercice 
de leur industrie Le code lui-même prescrit cette voie de transaction, comire 
nous le dirons au titres des Servitudes Ce n'est pas tout Ce qui légitime les 
restrictions de la propriété, c'est que chaque propriétaire, s'il souffre de son 
voisinage, est aussi dans le cas de nuire à ses voisins, il y a là comme une com-
pensation de dommages causés et soufferts Mais la balance peut être tres 
inégale Y-a-t-il une comparaison à établir entre une de nos immenses fabriques 
et la modeste habitation du bourgeois qui se trouve à côte9 C'est dire qu'il y a 
des cas ou la propriété est en perte, c'est elle qui est lésée, et elle l'est par l'in-
dustrie, dès lors elle a droit à une réparation ' 
Par. 7. De correctie op het legisme. Vervolg. Abus de droit en 
théorie de risque 
96 Hiervoor werd uiteengezet, dat de Déclaration de liberté als vrijheid van 
handelen als een recht had geproclameerd en daaraan had toegevoegd, dat alles 
geoorloofd was wat niet bij de wet was verboden Om de uitoefening van de 
subjectieve rechten en derhalve ook van deze liberte niettemin ook onder het 
bereik van het ongeschreven recht te brengen, was men het verbod van rechts-
misbruik - gegrond op en aanvankelijk geformuleerd in het adagium 'mahtiis 
non est indulgendum' - gaan aanleggen als maatstaf van ongeoorloofdheid voor 
ieder handelen In het feit, dat de vrijheid van handelen als recht was gepro-
clameerd, is de verklaring gelegen, dat men het verbod van rechtsmisbruik is 
gaan aanleggen als universeel criterium van ongeoorloofdheid voor ieder han-
delen, derhalve ook in gevallen waarin niet sprake was van de uitoefening van 
een bepaaldelijk in de wet geregeld subjectief recht ' Van dit verschijnsel - het 
uitbreiden van de toepasselijkheid van het verbod van rechtsmisbruik op ieder 
handelen en het betitelen van ieder ongeoorloofd handelen als abus de droit 
(voorzover het tenminste al met bij de wet verboden was) - vindt men in de 
literatuur en in de daar besproken rechtspraak talrijke voorbeelden 
Het is opmerkelijk, dat het voor de Franse auteurs nimmer problematisch 
was, dat het misbruikcntenum toepasselijk was op de liberté, de vrijheid van han-
delen, doch dat het juist omgekeerd aan twijfel onderhevig is geweest, of het van 
toepassing was bij rechten, in de wet uitdrukkelijk toegekend of waarvan de uit-
oefening bij de wet geregeld was 
Demogue bespreekt uitvoerig de vraag, of het criterium ziet op 'tous les 
1 Op het verband tussen de Declaration en de latere rechtspraak en leer van de abus de droit 
wordt gewezen door Josserand a w nrs 4 t/m 8, die anders dan Mazeaud-Tunc en Derine van 
menmg is dat ook de opstellers van de Code de opvatting van de Declaration hielden, en door 
Mazeaud-Tunc a w I nr 553 
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droits ou uniquement les droits non définis'.1 De vraag werd het eerst opge-
worpen, zo zegt hij, door Saleilles, die aanvankelijk van oordeel was, dat het 
begrip abus de droit beter paste op 'les droits indéfinis comme la liberté que 
pour les droits définis'.2 Saleilles omschreef het onderscheid nader als dat tus-
sen 'une faculté générale comprise dans un droit ... dont la loi n'a pas réglé 
le mode d'exercice ... (droit de propriété, liberté civile, . . . ) ' enerzijds, waarop 
hij het misbruikcriterium wel van toepassing achtte, en 'un droit positif, re-
connu de façon expresse' of 'un droit positif, exercé dans les conditions où la 
loi l'a prévu' anderzijds, waarvan hij aanvankelijk aannam, dat de uitoefening 
nimmer misbruik kon opleveren.3 Demogue zelf is wel van mening, dat de 
rechten zich minder voor misbruik zullen lenen naarmate zij meer geregeld zijn, 
maar acht toch bij beide categorieën misbruik mogelijk4, een standpunt dat 
ook Saleilles in een latere beschouwing had ingenomen.5 Uit een en ander blijkt 
in ieder geval, dat men geen twijfel koesterde omtrent de toepasselijkheid van 
het misbruikcriterium ten aanzien van de 'usage de la liberté'. Demogue be-
spreekt nog onder meer de beschouwingen van Lévy6, die het criterium toe-
passelijk acht bij 'droit défini ou liberté' en van Colin et Capitani, die de leer 
van de abus de droit accepteren 'de façon très large même pour les droits 
limités'.7 Hetzelfde vindt men bij Josserand, die onderscheidt tussen enerzijds 
'les droits définis' - hij gebruikt door elkaar de adjectieven 'nommés, catalo-
gués, spécialisés' - en anderzijds 'les facultés qui ressortissent simplement à la 
notion de liberté', 'une prérogative qui fait corps avec la liberté', 'l'usage de la 
liberté même'.8 
Men vindt de ruime toepassing van het misbruikcriterium geïllustreerd in de 
bij de schrijvers geciteerde rechtspraak betreffende de geoorloofdheid van het 
verstrekken van inlichtingen, van handelingen van commerciële mededinging, 
van openbare kritiek en meningsuiting, van staking en lock-out (aanvankelijk 
niet, later wel wettelijk geregeld), en van gedragingen in het wegverkeer.9 
Illustratief zijn ook de volgende citaten : 
'L'industrie et le commerce, en devenant une source de richesses, sont devenus 
une cause de rivalité ardente. Cette concurrence est un droit, mais la liberté a 
ses limites comme la propriété. Où finit le droit? Où commence le fait dommage-
able? On applique à la concurrence les principes qui régissent les délits et les 
1. A.w. t. IVnr. 677. 
2. T.a.p. nr. 688. 
3. T.a.p. nr. 675. 
4. T.a.p. nr. 688. 
5. T.a.p. nr. 676. 
6. T.a.p. nr. 672. 
7. T.a.p. nr. 673. 
8. A.W. nrs. 238,239 en 262 slot. 
9. Demogue a.w. t. IV nrs. 646 t/m 653; Josserand a.w. hoofdstuk VI; Planiol, Traité élémen-
taire de droit civil, t. II nr. 872. 
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quasi-délits. Elle constitue un droit, et celui qui use d'un droit ne doit pas 
réparer le dommage qu'il cause, à moins qu'il ne lèse un droit. La concurrence 
est un droit, mais ce droit implique qu'il est l'usage pur et simple de la liberté 
qui appartient à toute personne d'exercer tel commerce, telle industrie qu'elle 
veut. On peut abuser de la liberté, et l'abus d'un droit n'est plus un droit.'1 
'Ne peut-on pas dire en effet que tout acte de l'homme, qui n'est pas expressé-
ment interdit par la loi, constitue l'exercice d'un droit? Le fait même d'aller et 
venir, de chasser, de circuler à pied, en voiture, à cheval, en un mot d'employer 
son activité à tel ou tel usage, apparaît comme une émanation de ses droits si 
généraux, si étendus qu'on appelle les droits publics, ou, comme on disait 
autrefois, les droits de l'homme. Or c'est précisément en faisant usage de ces 
facultés, qu'on commet le plus souvent des actes dommageables à autrui. Si ces 
actes ne donnaient lieu à aucune sanction, on arriverait à restreindre les cas de 
responsabilité civile aux actes expressément prohibés par la loi ; . . .'.2 
Eerst later, wanneer de rechtsvormende functie van de leer van de abus de droit 
is uitgewerkt en op de achtergrond geraakt, treft men bij verschillende schrijvers 
de neiging aan om de toepasselijkheid van het misbruikcriterium te verengen 
en te beperken tot de droits définis.3 
97. Ook naar zijn inhoud kreeg het 'malitiis non est indulgendum' een exten-
sieve toepassing. Zijn oorspronkelijk criterium - dat is gehandeld met het oog-
merk om te schaden of zonder redelijk belang - breidde zich uit in opvattingen, 
waarin noch de opzet noch de volstrekte afwezigheid van eigen belang meer 
vereist waren. Deze ontwikkeling van de inhoud van het abus-verbod vindt men 
beschreven in de studies, welke omstreeks de laatste eeuwwisseling en in de 
eerste decenniën van deze eeuw aan het onderwerp zijn gewijd.* Tegen het einde 
van de vorige eeuw is de doctrine zich immers intensief met de rechtspraak op 
het rechtsmisbruik gaan bezighouden. Zij heeft de jurisprudentie in kaart ge-
bracht en gesystematiseerd, algemene criteria getracht daaruit te herleiden en 
gepoogd de theorie te formuleren van de abus de droit.' Een van de laatste wer-
ken waarin het leerstuk werd beschreven is het in 1927 verschenen werk De 
l'esprit des droits et de leur relativité van Louis Josserand. 
In dit werk wordt het leerstuk nog als springlevend behandeld en aangediend. 
Toch zal het kort daarna zijn actuele betekenis geheel verloren hebben, wanneer 
de faute-conceptie met succes het alleenrecht zal hebben opgeëist als verklaring 
en norm voor de civiele aansprakelijkheid. Het werk van Josserand - evenals 
dat van Campion - staat aan het eindpunt van de ontwikkeling, welke het be-
1. Laurent a.w. t. XX nr. 494. 
2. Colin et Capitani a.w. t. II pag. 371 en 372. 
3. Mazeaud-Tunc a.w. I nr. 549 en nr. 592 noot ibis; Planiol-Ripert-Boulanger nr. 984. 
4. Josserand, a.w.; L. Campion, La théorie de l'abus de droit, 1925; de schrijvers aangehaald 
bij Josserand a.w. deel III hoofdstuk II secties I, II en III ; vgl. Mazeaud-Tunc I nr. 547 noot 1 
alsmede hun eigen behandeling nrs. 563 t/m 581. 
5. Vgl. Mazeaud-Tunc, nr. 557 laatste alinea. 
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grip abus de droit heeft getoond en aan het einde van de periode, waarin het 
begrip een actuele gelding had. Vanuit dit punt beziet men de ontwikkeling van 
het leerstuk van de abus de droit - retrospectief- tot in zijn meest uitgewerkte 
staat. De retrospectieve blik vanuit dit tijdstip in de twintigste eeuw brengt te­
vens de risico-leer binnen het gezichtsveld, welke voor het aansprakelijkheids­
recht van grote betekenis is. Ook de risico-theorieën ontstonden m de laatste 
decenniën van de negentiende eeuw en vonden een plaats in en naast het leerstuk 
van de abus de droit. Josserand verdeelt het gebied van de buitencontractuele 
aansprakelijkheid in drie deelgebieden, dat van de acte illégal, dat van de acte 
abusif en dat van de acte excessif ' De aansprakelijkheid wegens acte excessif is 
een nsico-aansprakelijkheid, waarop wij later terugkomen. Het risico-begrip 
was van de aanvang af zeer controversieel. Daartegenover zou zich de faute-
conceptie ontwikkelen, welke een subjectieve aansprakelijkheid voorstond 
tegenover de objectieve aansprakelijkheid van de risico-leer. Ook in Josserands 
werk vindt men reeds een faute-begrip met normatieve inhoud, zij het nog niet 
de scherp omlijnde van de latere faute-conceptie.2 
Evenals de rechtspraak inzake abus de droit en later de theorie van de abus 
de droit is de risico-leer ontstaan uit de wenselijkheid om het gebied van de 
civielrechtelijke aansprakelijkheid te verruimen.3 De nsico-aansprakelijkheid 
gaat echter veel verder dan die ingevolge rechtsmisbruik, omdat een veroorza-
kende gedraging - geoorloofd of ongeoorloofd - van de aansprakelijke persoon 
niet meer wezenlijk wordt geacht, terwijl de aansprakelijkheid ingevolge rechts-
misbruik een ongeoorloofde gedraging als oorzaak eist De noodzaak van zulk 
een aansprakelijkheid deed zich gevoelen, toen zich tengevolge van de ont-
wikkeling van techniek, industrie en gemechaniseerd transport te veel schaden -
ongevallen - gingen voordoen, welke naar billijkheid niet ten laste van het 
slachtoffer behoorden te blijven, doch waarbij het verband met een - ongeoor-
loofde - gedraging niet viel aan te wijzen 4 Zo ziet men in de risico-theorieën 
een aansprakelijkheid voorgestaan in gevallen, waarin van een direct causaal 
verband tussen een gedraging van de aansprakelijk geachte persoon en de op-
getreden schade nauwelijks sprake is' - zoals de aansprakelijkheid van de werk-
gever bij arbeidsongevallen, welke gedachte ten grondslag ligt aan de verplichte 
ongevallenverzekering6 - alsook in gevallen, waarin zulk een causale relatie met 
een gedraging van de aansprakelijk geachte persoon wel bestaat, doch die ge-
l.Nrs. 26,261 en 262 
2 Nrs 280 ν 
3. Demogue a w. IV nr 691 ; Mazeaud-Tunc I nrs 68, 84, 92 en 90 laatste alinea Men realisere 
zich, dat deze laatste schrijvers, felle tegenstanders van de théorie de nsque, haar verdiensten 
slechts karig uitmeten. 
4 Mazeaud-Tunc I nrs. 68, 82, 345 en 349 alsmede de door Henri Capitani geschreven preface 
pag XI, Starck a w pag 6, 7, 15 en 17. 
5 Mazeaud-Tunc I nrs 339 en 340 en in het bijzonder nrs 347, 349 en 345 slot Zie ook nrs 
353 en 355 en préface pag XI, Starck a w pag 19 
6 Wet van 9 april 1898, later de wet van 30 oktober 1946 (Mazeaud-Tunc I nr 349) 
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draging in zich niets ongeoorloofds of verwijtbaars inhoudt ' Men neemt dan 
wel als maatstaf een uiterlijk kenmerk van de gedraging, de anormahté of 
excessivité, welke mets zegt ovei de innerlijke merites van de daad of van de 
instelling van de dader, dan wel de omstandigheid, dat de gedraging voor de 
handelende persoon profijt oplevert2 Of men stelt ook dat vereiste met en 
neemt als aansprakelijkheidscnterium de billijkheid of de eisen van het alge-
meen belang 3 Als rechtsgrond voor de aansprakelijkheid in beide genoemde ge-
vallen beroept men zich op de billijkheid, op het algemeen belang en op het 
profijt, dat - tegenover de schade voor de gelaedeerde - toevalt aan de aan-
sprakelijk geachte persoon * Er zijn meerdere risico-theorieën naast elkaar ont-
worpen en voorgestaan, welke nimmer tot een homogene aansprakehjkheidsleer 
zijn samengesmolten 5 Alle hadden zij het streven gemeen het recht te sociali-
seren, te matei laliseren en te ontdoen van de betekenis, welke daarin wordt toe-
gekend aan het psychische en morele element van de menselijke gedraging 6 
Ontwikkelt zich op die wijze een aansprakelijkheid naast die wegens ongeoor-
loofde gedraging - de acte illégal of abusif - , ook op het leerstuk van de abus de 
droit oefent de risico-leer haar invloed uit, doordat het streven naar een objec-
tieve aansprakelijkheid, waarbij op de innerlijke merites van de schadeveroor-
zakende gedraging geen acht wordt geslagen, ook in de leer van het rechtsmis-
bruik en de daarin geformuleerde normen doorwerkt Zo bezigt Saleilles de 
anormahté ook als abus-criterium 7 Voorts vindt men ook in het leerstuk van 
het rechtsmisbruik bij sommigen de neiging om de subjectieve verwijtbaarheid 
te objectiveren β In het woordgebruik van de latere faute-theone wordt ook in 
die gevallen van nsico-aansprakelijkheid gesproken, ofschoon de aansprakelijk­
heid toch ook in die gevallen wordt aangenomen op grond van een ontoelaat­
baar geachte gedraging Een zinnig onderscheid tussen de aansprakelijkheid 
op grond van abus enerzijds en van risque anderzijds is veeleer, dat zij in het 
eerste geval berust op een ongeoorloofd geachte gedraging, zodat schadever­
goeding in natura, с q een verbod kan worden gevraagd, terwijl in het tweede 
geval een ongeoorloofde gedraging niet vereist is en ook alleen geldelijke ver­
goeding in aanmerking komt 
Zijn overigens beide theorieën - abus en risque - in doelstelling aan elkaar 
verwant - het streven naar een verruiming van de civiele aansprakelijkheid - , 
wij zullen zien dat in beide theorieën ook met dezelfde materiële begrippen 
wordt gewerkt als algemeen belang of economisch belang 
1 Mazeaud-Tunc I nrs 339 en 347, Riperta w pag 330 ν 
2 Mazeaud-Tunc I nrs 347, 348, 349, Josserand a w nr lô.Ripertaw pag 330 v. 
3 Mazeaud-Tunc I nrs 343, 344, 352 
4 Ibidem nrs 343, 344, 347, 349 en 352, Riperta w pag 320 ν en pag 330 ν 
5 Daarvoor liepen de uitgangspunten en voorgestelde criteria te veel uiteen en waren de be­
grippen Ie weinig concies Vgl Starck a w pag 17 en 20, Planiol-Ripcrt-Boulanger nr 922 
6 Mazeaud-Tunc I nrs 342, 343 en 352 
7 Aangehaald bij Josserand a w nr 288, zo ook Colin et Capitani a w t I pag 765 
8 Saleilles, besproken bij Demogue IV nr 676 Anders Josserand a w nrs 302 v, 312 en 321 
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Par. 8. Josserand 
98. Stelden wij vast, dat men Josserands werk kan situeren aan het einde van de 
periode, waarin het leerstuk van de abus de droit een actuele betekenis had, te­
vens kan men stellen, dat tezelfdertijd deze ontwikkeling ook haar logische vol­
tooiing had gevonden en het begrip abus de droit zijn functie had vervuld. Het 
leerstuk is ontstaan als een reactie op een extreem individualistische rechtsbe-
schouwing. Welnu, in de uiteindelijke formulering ervan worden de individuele 
rechten en vrijheden geheel beschouwd in een sociale samenhang en betrokken 
geacht op een sociale bes'emming. Terecht kunnen Mazeaud en Tune dan ook 
betogen, dat 'reconnaître la possibilité d'abus de droit, c'est (au contraire) 
donner une valeur positive au contexte social dans lequel sont placés l'individu 
et ses 'droits' ; c'est affirmer que le contexte social ne restreint pas seulement la 
liberté absolue dont jouirait l'individu isolé, mais qu'il lui impose des devoirs. 
Ce n'est pas, comme on l'a dit avec quelque injustice, sacrifier l'individu à la 
société, mais limiter les droits de l'individu par ses devoirs. C'est affirmer que 
les droits ne sont pas "absolus", mais relatifs, et qu'on ne peut en retourner 
l'exercice contre la société qui en assure la reconnaissance.'1 
Josserands werk geeft een goed inzicht in de ontwikkeling van de leer van de 
abus de droit. Zijn ideeën zijn niet die van een enkeling met het beperkt gezag 
van dien, doch zijn werk is de synthese van de denkbeelden, welke in de school 
van de abus de droit in brede kring werden voorgestaan en daarvoor represen-
tatief waren. Als zodanig wordt het ook besproken bij Mazeaud en Tune.2 
Josserand bespreekt - alvorens zijn eigen visie te ontvouwen - de criteria, 
welke in de doctrine reeds werden voorgestaan en welke hij alle ontoereikend 
acht. Zo met name het criterium van de intention de nuire en de opvatting, 
welke de maatstaf van rechtsmisbruik legt in de faute dans l'exécution.3 Het 
faute-begrip heeft uit reactie op de objectieve aansprakelijkheid ook als norma-
tief begrip wederom de aandacht van de doctrine gekregen, maar het heeft nog 
niet de omlijnde inhoud die het zal krijgen in de latere faute-conceptie. In de 
betekenis welke het begrip voor Josserand nog heeft en in de rechtspraak die 
hij bespreekt acht hij het als maatstaf voor handelen ontoereikend.* 
Anders oordeelt hij over de opvatting, waarin het handelen - de rechtsuit-
oefening - ten dienste dient te staan van een redelijk belang - intérêt légitime 
in het jurisprudentieel spraakgebruik - en waarbij dat belang economisch is ge-
kleurd. Het gediend economisch belang legitimeert de handeling, behoudens 
uiteraard wetsovertreding of négligence. Het is de theorie van de critère éco-
1. Mazeaud-Tunc I nr. 553 ; vergelijk ook hierna nr. 99. 
2. Ibidem nr. 557. 
3. Josserand a.w. nrs. 268 ν en 280 v. Het betreft de faute technique, gelegen in de modus 
operandi. Vergelijk hiervóór nr. 92. Het begrip ontwikkelt zich echter al naar dat van de uit-
eindelijke faute-conceptie. 
4. T.a.p. nrs. 280 v, in het bijzonder nrs. 285 en 286. De bezwaren zijn trouwens ook ten aan-
zien van de uiteindelijke faute-conceptie geldig gebleven. Vgl. hierna in dit hoofdstuk par. 11. 
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nomique.1 De geoorloofdheid van de gedraging - rechtsuitoefening - wordt 
naast haar legaliteit ook beoordeeld naar haar economisch aspect. Een geheel 
objectieve aansprakelijkheid. In tegenstelling tot de twee eerstbesproken op-
vattingen is deze theorie produkt van negentiende-eeuwse denkbeelden, welke 
in de rechtswetenschap - althans die van het privaatrecht - eerst van betekenis 
worden tegen het einde van die eeuw, tegelijk met de opkomst van de risico-
theorieën. Zo wordt in de risico-leer op gronden van economische aard - het 
profijt - ook een aansprakelijkheid aangenomen in gevallen, waarin op de 
schadeveroorzakende gedraging zelf niets valt aan te merken. Het economisch 
criterium wordt door de schrijvers, die het voorstaan, niet zelfstandig en geïso-
leerd voorgesteld, doch in combinatie met een sociaal criterium, dat door Josse-
rand zal worden uitgewerkt. De schrijvers, welke Josserand aanhaalt en bij wie 
hij ook-naast Jhering en Laurent - aansluiting vindt voor zijn opvattingen, 
noemen beide criteria in een adem. 
Het economisch criterium wordt door Josserand niet verworpen, wel zijn 
toepasselijkheid tot bepaalde rechten beperkt. Dat het algemeen zou gelden 
wordt door hem afgewezen, omdat er tal van rechten zijn, bij welker uitoefening 
geen economisch belang is betrokken. Josserand haalt o.a. de volgende schrij-
vers aan.2 Charmont, die als criterium van abus de droit formuleert 'la déter-
mination du but économique, social du droit exercé ...'. Gény, die betoogt dat 
men niet zal vinden 'la mesure, juste et vraie, des droits individuels, qu'en 
scrutant leur but économique et social, ...'. Saleilles, die rechtsmisbruik aan-
wezig acht 'dans l'exercice anormal du droit, exercice contraire à la destination 
économique ou sociale du droit subjectif, exercice réprouvé par la conscience 
publique et dépassant par conséquent le critérium du droit, puisque tout droit, 
au point de vue social, est relatif'. In dit laatste citaat, waarin verschillende maat-
staven naast elkaar worden genoemd, getuigt het gezag, dat wordt toegekend 
aan de conscience publique, van de andere drijfveer van de leer en rechtspraak 
van de abus de droit, het loslaten van het vroegere legisme. 
99. Voor Josserand is het sociale karakter van de rechtsorde het uitgangspunt. 
Het recht is niets anders dan gesanctioneerde sociale gedragsregels. Dit bepaalt 
tevens het karakter van het subjectieve recht. 'Toute prérogative, tout pouvoir 
juridique sont sociaux dans leur origine, dans leur essence et jusque dans la 
mission qu'ils sont destinés à remplir; comment pourrait-il en être autrement, 
puisque le droit objectif pris dans son ensemble, la "juricité", n'est autre chose 
que la règle sociale obligatoire?'3 Josserand beklemtoont de sociale bestemming 
van de subjectieve rechten en prerogatieven. Zij dienen overeenkomstig die be-
stemming te worden uitgeoefend. Uit deze sociale betrokkenheid van de rech-
ten dient de norm van behoorlijke rechtsuitoefening te worden afgeleid. Zo 
komt hij tot de critère finaliste, téléologique.* Hij wijst er op, dat zowel in de 
l.T.a.p. nrs. 287 v. 
2. T.a.p. nr. 288. 
3.T.a.p.nr.292. 
4. T.a.p. nrs. 292 en 293. 
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doctrine als in de rechtspraak zich een grote stroming aftekent ten gunste van 
deze finalistische, teleologische conceptie van de abus de droit. Onder de schrij­
vers beroept hij zich terecht op Laurent, op Bartin (pag. 364), op Charmont en 
Gény - eerder aangehaald - en op Ripert, die in zijn La règle morale de tijd in 
het uitzicht stelt - naar Josserands mening is zij al aangebroken - dat 'la tech-
nique juridique dégage les règles permettant d'apprécier les fins poursuivies dans 
l'exercice des droits'.1 Josserands theorie is in dit stadium nog algemeen en wijst 
slechts de richting aan voor het onderzoek naar de normen, waaraan behoor-
lijke rechtsuitoefening moet voldoen. Zij wordt vervolgens op een concreet plan 
uitgewerkt, waarbij Josserand angstvallig het contact met de rechtspraak be-
waart. Om de concrete criteria te kennen welke aan de sociale bestemming van 
de subjectieve rechten en vrijheden kunnen worden ontleend, dient de bijzon-
dere aard van de onderscheiden rechten nader te worden onderzocht. Zij zijn 
niet alle op gelijke wijze gericht op het algemeen welzijn. Josserand komt tot een 
onderscheid in drie groepen, les droits non causés, les droits à esprit égoïste 
en les droits à esprit altruiste.2 Wij zullen op de aard van elk dezer genres 
nader terugkomen. 
Vooraf dient echter te worden opgemerkt, dat Josserand voor wie 'dans une 
société organisée les prétendus droits subjectifs sont des droits-fonctions'3 en 
die daarbij - als te verwachten - verwijst naar Duguit, bepaald diens opvatting 
niet deelt, dat deze functies als louter verplichtingen aan de dragers ervan ten 
dienste van de gemeenschap zouden zijn opgelegd. ' . . . si tous les hommes ont 
des devoirs juridiques les uns envers les autres, c'est qu'évidemment ils ont aussi 
des droits réciproques; les concepts de droit et de devoir sont deux valeurs 
complémentaires nécessaires; ...'* Wat men kan toegeven - aldus Josserand-
'c'est que l'élément social qui coexiste dans tout droit avec l'élément individuel 
tend à se développer au détriment de celui-ci; mais, tout de même, ce dernier 
subsiste et il serait inconcevable qu'il disparût totalement,...' ' Neemt men daar-
bij in acht, dat de 'esprit' van de rechten, de wijze waarop en de mate waarin 
zij op het sociaal welzijn betrokken zijn, niet door de tijden heen dezelfde be-
hoeft te zijn, doch veranderlijk en aan ontwikkeling onderhevig is zoals de 
maatschappij-opvattingen en de samenleving zelf6, dan is het geen anomalie, 
dat Josserand plaats inruimt voor de droits non causés, waarvan de vrije uit-
oefening aan generlei beperking gebonden is. 
100. Kan men uit het onderzoek van de bijzondere aard van de onderschei-
den rechten een concreter idee afleiden van de normen, welke in de verschillende 
gevallen van rechtsuitoefening moeten gelden, deze normen blijven nog te ab-
1. T.a.p. nr. 294 ; zie ook nr. 288. 
2. T.a.p. nr. 305. 
3. T.a.p. nr. 292 ; zie ook nr. 290. 
4. T.a.p. nr. 242. 
5. T.a.p. nr. 242. 
6. T.a.p. nrs. 299 en 313. 
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stract en te vluchtig voor rechtstreekse toepassing.1 In dit stadium voert Josse-
rand in zijn theorie een inductief element in, of beter, voor de concrete formu-
lering van de gevonden nog abstracte normen verwijst hij naar de rechtspraak, 
waarin hij zijn opvattingen herkent en waarvan hij juist de theoretische fun-
dering en ordening beoogt.2 Als sluitstuk voor zijn theorie voert hij dan ook het 
begrip motif légitime in, waarmee de rechtspraak reeds lang opereert bij de be-
oordeling van de geoorloofdheid van niet met de wet strijdige gedragingen. In 
dit begrip wordt de aansluiting gevonden tussen de theorie van de abus de droit 
en de concrete rechtsvorming.3 
Men mag het woord 'motif' niet argeloos vertalen door het Nederlandse 
'motief'. Josserand benadrukt het onderscheid tussen 'mobile' en 'motif', waar-
van het eerste wijst op de subjectieve drijfveren van de handelende persoon, het 
tweede de 'strekking' van zijn gedraging betreft in meer geobjectiveerde zin.* 
Wanneer die strekking - men kan zeggen : de patroon van die gedraging -
adequaat is aan die van het uitgeoefend recht, is zij legitiem en de gedraging 
geoorloofd. 
Het is goed op de functie van het begrip motif légitime even nader in te gaan. 
Zoals wij zagen duidt het niet op de subjectieve gesteldheid of instelling, waar-
mede de gedraging wordt verricht. Doch ofschoon normatief van inhoud - door 
het element légitime - is het evenmin te vertalen in weer een nieuwe regel. Het 
begrip geeft aan waarop bij de rechtsvinding in concreto moet worden gelet. 
Het verschaft een techniek voor de concrete rechtsvinding, voor het vinden van 
het juist geachte gedragspatroon in de gegeven omstandigheden. Aan dit ge-
vonden model wordt de te beoordelen gedraging getoetst.5 Naar functie is het 
begrip identiek aan de 'type abstrait de comparaison' in de latere faute-concep-
tie, welke door zijn methode noodzakelijk en - zoals wij zullen zien - doel-
bewust gericht is op casuïstiek. Van dat begrip onderscheidt de 'motif légitime' 
zich slechts in het normatieve element, hier het 'légitime' - à l'arbitraire du 
juge6 -, dáa'r het oordeel van de bon père de famille. 
101. Na aldus te hebben betoogd, dat het criterium van behoorlijke rechts-
uitoefening wordt afgeleid uit de bijzondere aard van het betrokken recht en 
voor ieder concreet geval nader dient te worden geformuleerd volgens de me-
thode van de motif légitime - 'L'esprit des droits nous est apparu, en dernière 
analyse, comme le critère même de l'abus, critère abstrait qui vient prendre 
1. T.a.p. nr. 296. 
2. T.a.p. nr. 297. 
3. T.a.p. nrs. 296 t/m 299. 
4. T.a.p. nrs. 295 en 302. Vgl. Paul Robert. Dictionnaire alphabétique et analogique de la 
Langue Française; Les mots et les associations d'idées. Paris 1966. Mobile: 'le mobile est une 
impulsion qui entraîne, détermine la volonté, tout en étant de l'ordre sensible, affectif ou 
passionnel ; motif: 'mobile d'ordre intellectuel ; raison d'agir.' 
5. T.a.p. nr. 296; 'la pierre de touche': nrs. 298 en 32. 
6. Op grond daarvan wordt het begrip door Mazeaud-Tunc op weinig overtuigende wijze 
afgewezen : a.w. I nrs. 573 en 575. 
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corps et se cristalliser dans la notion du motif légitime'1 -, geeft Josserand een 
nadere omschrijving van de esprit der rechten volgens de gemelde driedeling, 
geeft hij aan hoe de aan te leggen norm dienovereenkomstig bij iedere groep 
in beginsel anders luidt en toont hij aan de hand van beslissingen aan hoe de 
ontvouwde theorie bij de rechtspraak aansluit. In de driedeling krijgen de reeds 
eerder in doctrine en rechtspraak gebezigde criteria zoals intention de nuire 
en de critère économique ieder hun geëigende plaats.2 
Het is opmerkelijk, dat de eerste groep van rechten, les droits non causés, 
rechten zijn wier sociale bestemming het juist is aan de dragers ervan een onbe-
perkte keuze-vrijheid te geven.3 Genoemd worden het recht zich te verzetten 
tegen het huwelijk van een descendent, de testeervrijheid behoudens de legi-
tieme en verschillende burenrechten. In het algemeen - aldus Josserand - ver-
tonen deze prérogatives asociales een precieze wettelijke afbakening. Men her-
kent hier de eerder vermelde opvatting van sommige schrijvers, dat abus de 
droit niet mogelijk is ten aanzien van rechten, welke bij de wet op strikte wijze 
zijn omschreven.4 Josserand merkt op dat deze categorie van rechten enerzijds 
talrijker zal kunnen worden naar gelang 'que la réglementation se précise et se 
développe'5, doch constateert anderzijds - zoals hij eerder betoogde, dat de 
esprit der rechten niet van alle tijden is maar veranderlijk met de rechtsopvat-
tingen - hoe met name de uitoefening van de testeervrijheid langs administra-
tiefrechtelijke weg pleegt te worden gecorrigeerd, wanneer ten nadele van ver-
wanten openbare lichamen onevenredig door de testator zijn begunstigd. Het-
geen aansluit op zijn eerder geciteerd betoog, dat het sociale element zich in de 
rechten ontwikkelt ten detrimente van het individualistische.6 
Geheel tegengesteld aan de rechten uit deze rubriek zijn de droits à esprit 
altruiste, welke geheel strekken ten dienste van belangen van anderen dan de 
titularis. Voorbeelden zijn de familierechtelijke bevoegdheden als de ouderlijke 
en maritale macht of het gezag van de voogd. Zij zijn - aldus Josserand - droits-
fonctions waarbij het tweede element verre boven het eerste overweegt.7 
Tussen deze beide categorieën staat die van de droits à esprit égoïste, welke 
voor onze studie het meest van belang is. Onder deze rubriek worden onder 
meer gerangschikt de eigendom, de andere zakelijke rechten en het recht van 
vrije mededinging.8 Wat de eigendom betreft, Josserand spreekt voornamelijk 
over de eigendom van onroerend goed. Hij verklaart ook, waarom van abus van 
eigendom van roerend goed in de praktijk zelden sprake is.9 Voor onze studie 
l.T.a.p. nr. 305. 
2. T.a.p.nrs. 305 t/m 313. 
3. T.a.p. nr. 306. 
4. Zie hiervóór nr. 96. Laurent, aldus Josserand, was van oordeel dat geen enkel recht aan de 
titularis algehele vrijheid geeft. Vgl. hiervóór nr. 94. 
5. T.a.p. nr. 307. 
6. T.a.p. nr. 242. 
7. T.a.p. nr. 310. 
8. T.a.p. nr. 308. 
9. T.a.p. nr. 32. 
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is die uitweiding niet van belang. De droits à esprit égoïste hebben de schijn te 
zijn toegekend en ingericht uitsluitend in het belang van de rechthebbende -
aldus Josserand -, zoals de droits non causés, waarvan de uitoefening aan geen 
norm of beperking onderhevig is. Ook de droits à esprit égoïste mogen - en 
dienen - te worden uitgeoefend in het belang van de titularis. Maar uiteindelijk 
zijn zij gericht op het welzijn van de samenleving zelf, waaraan het eigenbelang 
van de titularis wordt dienstbaar gemaakt als een middel tot het doel.1 Het 
blijkt de aard van deze rechten dat zij het individueel eigenbelang inzetten voor 
de belangen van de samenleving. Aldus met betrekking tot de eigendom: '... la 
finalité de la propriété ... est de réaliser un aménagement de la richesse aussi 
fécond, aussi productif que possible par une mise de l'égoïsme individuel au 
service de la collectivité ...'.2 En: '... si la société reconnaît de telles préroga-
tives au propriétaire ..., ce n'est pas, en fin de compte, pour leur être agréable, 
mais bien pour assurer sa propre conservation, comme la nature elle-même, et 
suivant la remarque profonde de Ihering, elle rattache ainsi "son propre but 
à l'intérêt d'autrui"; elle fait en sorte que chacun travaille, dans son intérêt bien 
compris, au salut de la collectivité; elle met les égoïsmes individuels au service 
de la communauté, et il est vrai de dire que l'égoïsme, qui ne connaît que lui-
même, qui ne veut que pour lui-même, en arrive à "bâtir le monde" .. .'.3 
Uit deze bestemming van het eigendomsrecht kunnen de criteria worden 
afgeleid waaraan de uitoefening moet voldoen. Zij moet werkelijk de belangen 
van de rechthebbende dienen, met het oog waarop het recht is toegekend : 'Ie 
désintéressement apparent est suspect; l'acte improductif-au sens large du 
mot - est un contre-sens, et si cet acte est en même temps dommageable pour 
autrui, il devient abusif et productif de responsabilité... ; le désintéressement est 
pernicieux, parce que contraire à l'esprit du droit, parce qu'anti-fonctionnel.'* 
De rechtsuitoefening moet dus een redelijk belang - de rechtspraak spreekt 
van intérêt sérieux et légitime5 - dienen, waarbij de redelijkheid wordt bepaald 
door de bestemming van het recht. Niet ieder eigenbelang voldoet aan deze 
toets. Nimmer is legitiem het gedrag, gedreven door de intention de nuire.'Dit 
is algemeen aanvaard, ofschoon het begrip bron van problemen blijft, met name 
in hoeverre mag worden geobjectiveerd en in hoeverre de aanwezigheid van een 
honorabel belang naast de intention de nuire de illegitimiteit opheft. Josserand 
onderscheidt daarvan het door hem besproken geval, waarin een eigenaar zijn 
terrein voorziet van obstakels, welke de bedrijfsvoering van zijn buurman op 
diens perceel onmogelijk maken, met het oogmerk de buurman tot aankoop van 
het terrein tegen een aanzienlijke prijs te dwingen. Er is hier - aldus Josserand -
niet het zuiver opzet om te benadelen. Er is voorts een eigen lucratief belang. 
Doch de handelwijze is abusif, omdat het belang niet wordt gewettigd door de 
1. T.a.p. nrs. 308 en 27. 
2. T.a.p. nr. 293. 
3. T.a.p. nr. 292. 
4. T.a.p. nr. 308. 
5. T.a.p. nrs. 27 v. 
6. T.a.p. nrs. 21.22 en 24. 
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strekking van het eigendomsrecht.1 Niet legitiem is voorts de uitoefening, wan­
neer men uit meerdere aanwendingsmogelijkheden, welke alle van gelijk nut 
zijn voor de eigenaar, niet de voor derden minst schadelijke heeft gekozen.2 
Deze beperking gaat over in die, welke zorgvuldigheid eist ten aanzien van 
plaats, tijdstip en concrete wijze, waarop de gekozen aanwendingsmogelijkheid 
wordt gerealiseerd. Doch deze zorgvuldigheidsverplichting, welke niet betrek­
king heeft op de vraag, of een bepaalde aanwending mag worden gekozen, maar 
op de manier, waarop de gekozen aanwending wordt geëffectueerd, vloeit ook 
reeds voort uit artikel 1383 Cc . Josserand brengt haar onder in het leerstuk van 
de abus de droit als voorwaarde waaraan, naast de vereiste van een intérêt 
légitime, moet zijn voldaan om te kunnen spreken van een motif légitime.3 
102. Wat is de slotsom? Bij de beoordeling van de geoorloofdheid van een ge-
kozen rechtsuitoefening blijven rechten en belangen van derden in eerste instan-
tie buiten beschouwing.* De exploitatie moet de rechthebbende tot voordeel 
strekken - zij het tot een honorabel voordeel, niet een dat niet te maken heeft 
met de belangen met het oog waarop het recht is toegekend, de belangen der 
samenleving. Josserand beschrijft het nut voor de eigenaar en de belangen van 
de samenleving als strikt economisch ' . . . l'acte doit être bon économiquement 
...'.
5
 Op zich zelf genomen lijkt er geen reden voor deze beperking. Het alge-
meen welzijn is evenzeer gebaat bij andere uitingen van menselijke creativiteit. 
Ook aan andere gemeenschapsbelangen dan economische kan de werkzaam-
heid van de rechtsgenoten worden dienstbaar gemaakt. Principieel lijkt er geen 
bezwaar tegen ook een andere dan de strikt economische exploitatie gelegiti-
meerd te achten door het algemeen belang. Doch Josserand, die de rechtspraak 
op de voet volgt en in zijn verklarende theorie niet verder gaat dan de rechts-
ontwikkeling van zijn tijd noemt alleen het economisch nut, dat de rechtsuit-
oefening legitimeert, zij het onder het veel herhaalde voorbehoud, dat di-
esprit der rechten varieert met de maatschappelijke opvattingen van ieder tijd-
perk.6 De legitimerende werking echter van het economisch belang was en is 
in Frankrijk stellig recht, en wij zullen haar bij latere schrijvers opnieuw aan-
treffen, met dezelfde motivering. 
Opgemerkt dient nog te worden, dat niet in ieder concreet geval van exploi-
tatie behoeft te worden uitgemaakt, of het de belangen van de samenleving 
dient. Het algemeen belang, waarop het uit te oefenen recht is gericht, stelt zijn 
l.T.a.p. nrs. 22en 23. 
2. T.a.p. nrs. 27, 34 slot, 300 en 308. 
3. T.a.p. nr. 300. 
4. Uitzondering is het geval dat met evenveel profijt een voor derden minder schadelijke aan-
wending had kunnen worden gevonden. Dat geval wordt door Josserand niet uitgewerkt, met 
name niet de vraag in hoeverre voorkeur en aanleg van de exploitant beslissend mogen zijn. 
Omdat die factoren bepalend zijn voor de vraag naar het gelijke nut voor de exploitant van 
verschillende aanwendingsmogelijkheden, lijkt dit geval wel zeer zeldzaam. 
5. T.a.p. nr. 308. 
6. T.a.p. nrs. 299 en 313. 
116 
JOSSERAND 
voorwaarden aan de rechtsuitoefening. Is aan die voorwaarden voldaan, dan is 
de rechtsuitoefening gelegitimeerd. Ten dele strekken deze voorwaarden -
hiervóór opgesomd - ten behoeve van derden. Praktisch zal het voornamelijk 
gaan om de zorgvuldigheid, bij de gekozen exploitatie in acht te nemen ten-
einde bij de uitvoering van de gekozen aanwending schade zoveel mogelijk te 
beperken, - een verplichting die ook al voortvloeit uit de wet.1 Aan de gedachte, 
dat het algemeen welzijn voorwaardelijk legitimeert, geeft Demogue deze uit-
breiding, dat, indien de exploitatie niet zo renderend is, dat de geldelijke vergoe-
ding kan worden voldaan waartoe onder omstandigheden een risico-aansprake-
lijkheid kan bestaan, het algemeen belang niet geacht kan worden daarbij te 
zijn gebaat.2 
Zo is de geoorloofdheid van exploitatie regel, de bescherming van rechten 
en belangen van derden secundair. Doch het beeld is nog niet volledig. De 
civiele aansprakelijkheid wordt niet alleen bepaald door het begrip abus de 
droit. Ongeoorloofd is de acte illégal.3 De exploitatie-vrijheid kan worden be-
perkt door de wet. Anderzijds is de exploitant gehouden tot geldelijke vergoe-
ding, wanneer niettegenstaande de in acht genomen voorzorg de aan derden 
veroorzaakte hinder de grens overschrijdt van wat normaal tussen buren moet 
worden verdragen.4 
103. In deze drie sectoren verdeelt Josserand het gehele gebied van de buiten-
contractuele civiele aansprakelijkheid.5 De acte illégal-in de officiële negen-
tiende-eeuwse doctrine de enige vorm van acte illicite - is de gedraging strijdig 
met de wet of met andermans wettelijk recht. In onze materie doet hij zich voor 
wanneer de gedraging zich rechtstreeks uitstrekt over andermans gebied, met 
overschrijding van de grenzen van het eigen territoir. De handeling is contraire 
au droit of- overeenkomstig het standpunt van de Déclaration, waarin de vrij-
heid van handelen recht is behoudens wettelijke beperkingen - 'sans droit'.6 
De acte abusif is zojuist behandeld. Niet strijdig met de wet wordt hij door 
de rechtspraak als ongeoorloofd gelaakt wegens strijd met ongeschreven recht. 
In dit ongeschreven recht werd het Franse rechtsoordeel over de geoorloofdheid 
van exploitatie-hinder gevormd. Het oordeel viel uit ten gunste van de exploi-
tant.7 Niet omdat de absolute vrijheid van de Déclaration onaangetast bleef, 
maar omdat zij ten aanzien van de industriële exploitatie een positieve recht-
vaardiging kreeg. Rechtsoordeel en rechtsgrond komen overeen met onze in 
hoofdstuk II besproken opzet. 
1. Vgl. hiervóór nrs. 90,92 en 94. 
2. Demogue IV nr. 721. 
3. Josserand a.w., nrs. 26 en 261. 
4. T.a.p. nr. 161. 
5. T.a.p. nrs. 26 en 261. 
6. Vgl. hiervóór nr. 92. 
7. Josserand a.w. nr. 16 pag. 17; zie voorts de schrijvers genoemd hierna op pag. 140 noot 2; 
anders Colin et Capitani I pag. 765; uit Planiol, Traité élémentaire de droit civil II nr. 872, is 
geen duidelijk standpunt af te leiden, vgl. hierna nr. 115. 
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Naast de aansprakelijkheid wegens ongeoorloofde gedraging staat tenslotte 
de nsico-aansprakelijkheid wegens een acte excessif1, het veroorzaken van hin­
der die de grens van wat normaal tussen buren moet worden verdragen over­
schrijdt 2 Is de exploitatie niet ongeoorloofd volgens de eerder besproken cri­
teria, dan is de eigenaar-exploitant niettemin tot geldelijke schadevergoeding 
gehouden Josserand beschrijft deze aansprakelijkheid als volgt 'En réalité, 
cette responsabilité est d'ordre objectif; elle s'explique, non par une fausse 
direction imprimée au droit, mais par l'intensité même du dommage cause, elle 
dérive, non d'un délit, mais du risque particulier, exorbitant du droit commun, 
que le propriétaire ou le chef de l'établissement avait crée, dans son propre 
intérêt, et sans réciprocité possible, ce risque doit se réaliser, en dernière ana-
lyse, non sur la tête d'un tiers, étranger à sa création comme à son utilisation, 
mais bien sur celle de l'homme qui Га institué pour son compte personnel et qui, 
parce qu'il en recueille les profits, est tout désigné pour en assumer les inciden-
ces fâcheuses, ubi emolumentum ibi et onus esse debet C'est une question 
d'équilibre des droits et des intérêts rivaux qui se pose alors; et cette question 
est résolue sans que soit mise en cause la moralité ni l'opportunité de l'acte, sans 
que soient scrutés ni suspectés les mobiles de l'agent, elle est envisagée objec-
tivement, en dehors de toute recherche d'ordre psychologique et en fonction de la 
théorie du risque, elle est d'ordre quantitatif, non qualificatif, au lieu que l'abus 
des droits constitue, comme il ressort des décisions junsprudentielles et comme 
nous le démomontrerons par la suite, une notion subjective, au moins par un 
certain côté, ' 3 En: ' l'auteur des travaux ou des exercices bruyants doit 
indemniser les voisins du dommage qu'il leur cause et quand bien même il le leur 
causerait irréprochable, en exerçant correctement une profession licite, voire 
même une profession d'intérêt public, créateur d'un risque exceptionnel, il doit 
en supporter la définitive incidence, de préférence aux tiers qui n'ont pas à en 
pâtir puisqu'ils n'ont aucunement contribué soit à sa détermination soit a 
sa réalisation '4 
104 In zijn dissertatie Misbruik van Recht heeft bij ons Okma een beschou-
wing gewijd aan het werk van Josserand 5 Zij bestaat uit een summiere beschnj-
ving van Josserands opvatting, gevolgd door een zeer negatieve kritiek Moet 
men Okma geloven, dan is Josserands werk, waarover door de Franse auteurs 
met de grootste lof pleegt te worden gesproken6, een insufficiënt werkstuk, on-
samenhangend, inconsequent en vaag 
Naar mijn mening schiet Okma's verhandeling echter te kort Zijn beschrij-
ving is geen adequate weergave van Josserands werk, zijn kritiek lijkt mij hcht-
1 T a p nrs 26en261 
2 T a p nr 16 
3 T a p nr 16pag 18en 19. 
4 T a p nr 25pag 31. 
5 Diss pag 213v 
6 Vgl Mazeaud-Tunc I nr 557 
118 
JOSSERAND 
vaardig Het komt my voor, dat Okma niet heeft onderkend, dat het Franse 
leerstuk van de abus de droit en de Nederlandse leer van het rechtsmisbruik wel 
de benaming gemeen hebben maar overigens verschillende terreinen en vraag-
stukken betreffen en dat zij voor de rechtsontwikkeling in beide landen een niet 
vergelijkbare functie hebben gehad ' 
Typerend daarvoor is zijn bezwaar, dat men bij Josserand geen duidelijk on-
derscheid aantreft tussen de leer van de abus de droit en die van de onrecht-
matige daad 2 Dit onderscheid mag echter voor het Nederlandse recht zinnig 
zijn, voor het Franse recht is zij dat, althans was zij dat ten tijde van Josserand -
toen de leer van de abus de droit nog niet was verdrongen door die van de 
faute -, volstrekt niet Daar viel de leer van de abus de droit samen met een 
deel van de leer van de onrechtmatige daad. Acte illegal en acte abusif vormden 
samen het gebied dat men in Nederland met onrechtmatige daad aanduidt Het 
Franse leerstuk van de abus de droit betreft niet alleen de uitoefening van spe-
cifieke subjectieve rechten, doch ieder handelen dat niet uitdrukkelijk door de 
wet verboden is, een veel breder terrein 3 Zou men zich met Okma's definitie van 
rechtsmisbruik - kort weer te geven als een misplaatst beroep op een objectieve 
rechtsregel of een subjectief recht4 - toegang willen verschaffen tot het Franse 
leerstuk, dan zou men zich moeten realiseren, dat het daar niet slechts gaat 
om de subjectieve rechten maar om de liberté d'action en dat de objectieve 
rechtsregel, waarop een beroep misplaatst zou zijn, geen andere is dan het 'Tout 
ce qui n'est pas défendu par la loi ne peut être empêché '5 of zoals het in po-
sitieve zin werd uitgedrukt 'tout ce qui n'est pas défendu par la loi est permis 
..' ' Daarmee is met alleen het breder terrein van het Franse leerstuk aange-
duid, maar ook zijn gewichtiger functie Het heeft - aldus Mazeaud-Tunc - de 
individu en zijn 'rechten' in hun sociale context geplaatst7 Het heeft de onge-
schreven rechtsregels geformuleerd, die naast de uitdrukkelijke wetsbepalingen 
normerend zijn voor ieder maatschappelijk handelen Het zijn de ongeschreven 
rechtsregels, die bij ons zijn gebracht onder de rubriek van de in het maatschap-
pelijk verkeer betamelijke zorgvuldigheid. Het Franse leerstuk van de abus de 
droit vindt in het Nederlandse recht zijn pendant in de maatschappelijke zorg-
vuldigheid, niet in de leer van het rechtsmisbruik en het is daarmee niet zonder 
meer te vergelijken 
Zo zal men het Franse leerstuk en Josserands behandeling daarvan op een 
juiste wijze moeten situeren, wil men er een enigszins redelijk begrip van krij-
gen Zo niet, dan raakt de kritiek niet het onderwerp dat men meent te behan-
delen. 
In de bovengeschetste samenhang wordt duidelijker waarom de individuele 
1 Vgl hiervóór nr 91 
2 Okma zelf maakt een stringent onderscheid diss pag 23. 
3 Vgl hiervóór nrs 91 en 96 
4 Okma diss pag. 13 en 23. 
5 Artikel 5 van de Déclaration. 
6 Toulhera w IV nr 122 
7 Mazeaud-Tunc Inr 553 
119 
НЕТ FRANSE RECHT 
vrijheden en bevoegdheden, in haar sociale context geplaatst, geacht worden in 
meerdere of mindere mate een sociale gebondenheid en bestemming te hebben. 
Evenzo het onderscheid dat Josserand vervolgens maakt tussen bevoegdheden 
die haar doel rechtstreeks in de ander hebben - la puissance paternelle -, be­
voegdheden die slechts in verwijderd verband sociaal bepaald zijn en de titu­
laris een grotere vrijheid geven - le droit de propriété, le droit de libre concur-
rence - en bevoegdheden, meestal wettelijk nauwkeurig omschreven, in de uit-
oefening waarvan de titularis geheel vrij is. De erkenning van deze laatste rech-
ten acht Okma weinig logisch in een opvatting, waarin de rechtsorde een sociaal 
karakter heeft. Naar mijn mening houdt deze opmerking geen steek. Dat de uit-
oefening van deze rechten niet gebonden is betekent niet, dat zij geen sociale 
functie kunnen hebben. Josserand zegt dan ook, dat zij niet gebonden zijn, 
'du moins dans leur réalisation, dans leur utilisation, car il va sans dire que leur 
institution même s'explique toujours par des raisons auxquelles le législateur 
a été sensible...'.' 
Dat het Franse leerstuk van de abus de droit rechtstreeks de civiele aanspra-
kelijkheid betreft maakt ook begrijpelijk, dat Josserand de acte abusif alleen 
relevant vindt voorzover er schade door wordt veroorzaakt. Het dogmatisch 
bezwaar dat Okma hiertegen aanvoert, lijkt mij ongegrond. 
Even onredelijk is Okma's kritiek op het gebruik door Josserand van be-
grippen en onderscheidingen - motif légitime2, système objectif ou système sub-
jectif3 - welke hun betekenis hebben in de context van de Franse rechtsleer 
maar inderdaad niet zijn gevormd om zonder enige bewerking te worden toe-
gepast op de Nederlandse theorie van het rechtsmisbruik. Evenzo Okma's be-
zwaar dat hij bij Josserand geen antwoord vindt op een vraag - het conflict 
tussen wet en rechter - welke voor Okma's studie wel maar voor Josserand 
kennelijk niet van belang is.* 
105. Riperts opvattingen worden elders in deze studie besproken.5 Ook hij wijst 
ter positieve verklaring van de geoorloofdheid van het veroorzaken van over-
matige industriële hinder, buiten de gevallen van wetsovertreding, intention de 
nuire en maatregelenverzuim, op het algemeen belang. '... en dehors de ces cas, 
on doit permettre le plein épanouissement de l'industrie. Son développement est 
une preuve manifeste de prospérité ... Il est d'intérêt général que chaque 
1. Josserand a.w. nr. 306. 
2. Vgl. hiervóór nr. 100. 
3. Sinds de opkomst van de risico-theorieën staat het Franse leerstuk in het teken van deze 
tegenstelling. Vgl. in dit hoofdstuk paragrafen 7 en 10. Treffend typeert Okma de leer van de 
responsabilité subjective als een 'persoonlijk' stelsel. 
4. Okma diss. pag. 216. Het betreft hier weer de zogenoemde droits non causés. Josserand zegt 
daarvan: '... la théorie de l'abus recule devant les précisions apportées par le législateur dans 
la réglementation des prérogatives individuelles; mieux un droit est délimité et moins volon-
tiers l'exercice en deviendra abusif: les frontières objectives rendent moins nécessaires les fron-
tières subjectives ...' (a.w. nr. 19). 
5. Vgl. hiervóór nrs. 7, 43 en 46. 
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propriétaire puisse donner à sa chose toutes les destinations économiques pos-
sibles. Il est aussi d'intérêt général que ses voisins ne souffrent pas sans com-
pensation le préjudice causé.'1 
Par. 9. Demogue 
106. In de Traité des obligations en général van Demogue worden de aanspra-
kelijkheid wegens acte illégal, die wegens abus de droit en die op grond van 
risico naast elkander besproken.2 Bij de behandeling van de eerste categorie 
houdt de schrijver zich in grote lijnen aan het woordgebruik en de onderschei-
dingen van de leer van de acte illicite3, welke in de negentiende-eeuwse hand-
boeken wordt gehuldigd als de enige aansprakelijkheidsleer. Enige verwarring 
kan wellicht worden veroorzaakt door het feit, dat Demogue het begrip faute 
niet gebruikt in de zin van het toerekenbaar daderschap zoals in die leer het ge-
val was, doch als een norm-begrip. De betekenis van faute is reeds bezig zich 
te verschuiven. Van de methode van de latere faute-conceptie bespeurt men bij 
Demogue echter nog niets. Faute is voor hem geheel synoniem ir.et acte illicite. 
Het gebezigde criterium is daarbij - traditioneel - de atteinte à un droit.* Bij de 
afbakening, waartoe dit criterium verplicht, schenkt Demogue nieuwe wijn in 
oude zakken. 'Un droit ne constitue pas un bloc immuable ... Il présente pour 
ainsi dire une certaine élasticité'. Bij voorbeeld : ' ... une personne a un droit plus 
étendu par ce qu'elle l'exerce dans un certain but d'intérêt social ...'.* En: 'Ce 
que nous appelions atteinte au droit, fait de sortir de son droit, doit être com-
pris de façon objective ou plutôt sociale. Il ne suffit pas pour être exempt de 
faute d'avoir usé de ces droits indéfinis: la liberté, le droit d'exprimer sa pensée. 
On n'use d'un droit, on n'a un droit que si celui-ci ne paraît pas dans son appli-
cation concrète contraire aux intérêts sociaux que l'ordre en société impose de 
protéger. Il faut donc rejeter toute conception du droit prise d'un côté trop indi-
vidualiste, trop unilatéral.'6 
Aldus worden bij Demogue ideeën, ontwikkeld in de leer van de abus de 
droit, als methoden van afbakening geïncorporeerd in het traditionele systeem 
van de atteinte à un droit. Uit zijn laatst geciteerde beschouwing leidt Demogue 
- evenals Josserand - ook de verplichting tot zorgvuldigheid af, overigens reeds 
voorgeschreven bij artikel 1383 C c , welke zich keert tegen de 'fautes techni-
ques.'7 
Uitvoerig bespreekt Demogue de literatuur en de rechtspraak op het leer-
1. Ripert, a.w. pag. 320. T.a.v. het algemeen belang als fundering van de vergoedingsplicht 
vgl. hiervóór nr. 97. 
2. A.w. delen III en IV. 
3. A.w. III nr. 225. 
4. A.w. III nrs. 225 en 226. 
5. III nr. 226. 
6. IIInr.2316/i. 
7. Vgl. ook III nr. 248 en deze studie nr. 92. 
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stuk van de abus de droit.1 Met Planici en andere door hem geciteerde schrij­
vers verwerpt hij het begrip zelf als een contradictio in terminis.2 Niet echter 
de in dat leerstuk ontwikkelde criteria, welke hij huldigt in de door Josserand 
daaraan gegeven formulering. Zoals wij reeds zagen bezigt hij deze criteria als 
methode van rechtsafbakening. Gevallen, welke door anderen als abus de droit 
worden aangemerkt, beschouwt hij als een speciale categorie van actes illicites: 
'celle des actes se dissimulant sous l'apparence de l'usage d'un droit'.3 Demogue 
herhaalt in vragende vorm zijn reeds eerder gegeven - hiervóór geciteerde -
standpunt. 'Le droit subjectif n'a-t-il pas des limites d'ordre téléologique ou 
social? Faut-il sous entendre à la suite de chaque disposition légale: le droit 
ainsi reconnu ne peut être exercé que pour des motifs conformes au bon ordre 
social? L'affirmative est très séduisante: elle s'accorde mieux avec l'intérêt 
social et nous ne pouvons nous laisser émouvoir par l'objection d'Esmein: c'est 
substituer la faute morale à la faute juridique. Le progrès a souvent consisté et 
consistera souvent théoriquement à faire de certaines fautes morales des fautes 
légales. L'affirmative est aussi en harmonie avec la réaction qui se produit contre 
les idées individualistes. Lorsque celles-ci triomphaient, on admettait volontiers 
l'adage : nemo alienum laedit qui suo iure utitur. On se contentait de l'argument : 
iure feci. Mais aujourd'hui on veut que l'individu agisse dans l'intérêt généial'.4 
Met betrekking tot de risico-aansprakelijkheid betoogt Demogue, 'qu'à côté 
de la faute qui a un sens traditionnel, on peut poser le principe de la responsabi-
lité pour risque. Le code a dit que l'on répondait de sa faute, mais il ne dit pas 
qu'on ne répond que de sa faute. Il y a un droit en dehors des textes. Lorsqu'une 
règle est imposée par de fortes considérations d'utilité sociale, il faut l'admettre. 
. . . L a responsabilité sans faute fonctionne aussi de façon spéciale dans la 
responsabilité entre voisins'.5 
107. In het aldus genaamde hoofdstuk - Responsabilité entre voisins6 - wordt 
ook de vraag omtrent de geoorloofdheid van industriële hinder voornamelijk 
behandeld. 
In verband met dat onderwerp vindt men in de Nederlandse literatuur her-
haaldelijk de volgende passage of gedeelten daaruit geciteerd7: 
499. - 3° Les tribunaux sont dans d'autres cas amenés à réglementer la coexis-
tence des droits d'autre manière. Lorsqu'un établissement industriel fonctionne 
avec les précautions en usage, mais que néanmoins il cause par sa nature même 
un préjudice grave aux voisins, le juge, en présence de l'intérêt qu'il y a à main-
tenir cet établissement et, d'autre part, à indemniser ceux qui en souffrent, ne 
I.IVnrs.634v. 
2. IVnr.678;vgl.nrs.670v. 
3. IV nr. 678. 
4. IV nr. 679. 
5. III nr. 293. 
6. Deel IV hoofdstuk Vili. 
7. IV nrs. 499 t/m 501. 
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peut ordonner la fermeture, il doit laisser les choses en l'état et accorder des 
dommages-intérêts à la personne lésée. Il se trouve ainsi consacrer une véritable 
expropriation d'utilité privée. C'est en effet le seul moyen de concilier un 
intérêt privé derrière lequel il y a un intérêt général et un autre intérêt privé. 
500. - Lorsqu'un établissement fonctionne sous un régime d'autorisation 
administrative, le pouvoir de l'autorité judiciaire est limité. Elle ne peut or-
donner la fermeture de l'établissement. L'autorisation est une constatation de 
l'utilité de l'établissement supérieure aux dommages qu'il pourra causer, même 
avec toutes les précautions voulues. 
Mais les tribunaux peuvent prescrire les mesures propres à faire cesser le 
préjudice pourvu qu'elles ne soient pas en opposition avec celles prescrites par 
l'autorité administrative dans un intérêt général. 
Des solutions analogues ont été données par la jurisprudence à l'égard des 
maisons de tolérance, pour lesquelles ils peuvent ordonner certaines mesures, 
mais non pas la fermeture, à raison de l'autorisation administrative. 
501. - Si nous cherchons à construire techniquement les règles admises dans 
ces hypothèses, nous dirons que le conflit entre les intérêts ne se résolvent pas 
toujours en disant: tels actes sont permis, tels autres ne le sont pas. Il y a de 
véritables cas d'expropriation d'intérêt privé. Dans certains cas, une personne 
fait un acte licite, mais en doit indemnité. C'est le cas de l'industriel qui ouvre 
une usine avec les précautions connues et qui cependant nuit à ses voisins. Il y 
a là quelque chose qui n'est à vrai dire ni la responsabilité objective (la fermeture 
ne pouvant être ordonnée), ni la responsabilité subjective. 
Nous pouvons donc généraliser et dire qu'il y a des cas où on répond de sa 
faute. Il y en a d'autres où on répond seulement de son dol (prise à partie), 
d'autres où le fait est licite à condition d'indemniser les victimes (état de néces-
sité, responsabilité en cas d'exécution d'un jugement exécutoire par provision, 
responsabilité du propriétaire d'établissement autorisé). C'est une responsabi-
lité toute spéciale, car on répond d'un acte licite contre lequel il n'y a pas de 
légitime défense, parce qu'il est soutenu par un intérêt social important dont il 
est l'expression. 
Men zou wellicht uit deze passage - met name uit de tweede alinea van nr. 501 -
de indruk kunnen krijgen, dat de voorwaardelijke immuniteit, de voorwaarde-
lijke onmogelijkheid van een verbod, alleen de geautoriseerde bedrijven betreft. 
Toch zal wat Demogue later betoogt duidelijk maken, dat dat niet het geval is. 
Er is inderdaad een onderscheid tussen geautoriseerde en niet geautoriseerde 
exploitatie in zoverre, dat het beginsel van de scheiding der machten de rechter 
ervan weerhoudt een verbod uit te spreken over een exploitatie die krachtens 
een overheidsvergunning wordt uitgeoefend.1 Doch de legitimerende werking 
van het algemeen belang - de oorzaak van de voorwaardelijke immuniteit - is 
niet verbonden aan de overheidsvergunning, ook al valt zij weg bij afwezigheid 
van een vergunning wanneer deze vereist is. Zij doet zich in het algemeen gelden 
l .IVnr.708. 
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ten aanzien van iedere industriële en ambachtelijke exploitatie en valt slechts 
weg bij afwezigheid van een vergunning wanneer deze vereist is1 - hetgeen niet 
voor iedere hinderverwekkende exploitatie het geval is - , bij verzuim van maat-
regelen2 en - Demogue is daarover duidelijk - bij het met vergoeden van schade 
door niettemin optredende overmatige hinder 3 In die gevallen is een verbod 
mogelijk4, ofschoon Demogue in het geval van maatregelenverzuim uiteinde-
lijk slechts als sanctie noemt het bevel om de maatregelen alsnog te treffen 5 
Alleen ten aanzien van geautoriseerde bedrijven acht de rechter zich tot een ver-
bod niet bevoegd Overigens zijn deze bedrijven evenzeer schadephchtig als niet 
geautoriseerde bedrijven en kan de rechter hun maatregelen opleggen naast en 
boven die welke reeds bij de vergunningsvoorwaarden zijn voorgeschreven 6 
108 Γη het hoofdstuk Responsabilité entre voisins stelt Demogue de vraag, of 
'si un habitant est libre de faire tous les actes qui, pour ce qui regarde le lieu 
de leur accomplissement, se restreignent rigoureusement à son fonds et a 
l'espace atmosphérique qui le surmonte, pourra-t-il ouvrir un établissement in-
dustriel rendant les maisons voisines inhabitables9'7 Geheel m het algemeen 
en ongeacht de vraag, of de industriële exploitatie al dan met met een overheids-
vergunmng wordt uitgeoefend, wordt deze vraag vervolgens behandeld 8 Buiten 
het geval van handelen in strijd met de wet is hinderveroorzakende exploitatie 
ongeoorloofd in gevallen van intention de nuire en van faute de negligence 
Van dit laatste is sprake bij verzuim in het treffen van maatregelen ter voorko-
ming van hinder of in het geval dat men, wanneer een gekozen exploitatie op 
meerdere manieren kan worden verricht, met de minst schadelijke wijze kiest 
Γη zulke gevallen van faute de négligence is de exploitant tot schadevergoeding 
verplicht, hetzij in werken hetzij in geld of in beide vormen naast elkaar 9 Onder 
de door Demogue geciteerde rechterlijke beslissingen treft men er een enkele 
aan welke strekt tot bednjfsverplaatsing, doch de meeste zijn gericht op ver-
goeding in de vorm van werken en/of geld en niet op sluiting Dat is begrijpelijk, 
omdat er weinig voor te zeggen valt om bij wege van schadevergoeding verder-
gaande maatregelen te eisen dan nodig is om geoorloofd te handelen, of met 
andere woorden bij het bepalen van de vergoeding in natura eisen te stellen die 
verder gaan dan de normale maatregelenphcht 10 
Zoals gezegd geldt deze beschouwing algemeen, ongeacht het onderscheid 
1 IVnr 709 
2 IVnrs 705,711 en713 
3 IV nr 501, zie ook nr 721 
4 IV nrs 496 en 709 De mogelijkheid van een verbod bij verzuim in de vergoedingsplicht 
wordt niet uitdrukkelijk genoemd 
5 IVnr 711 
6 IVnrs 708en729 
7 IVnr 703 
8 IVnr 705 
9 IVnrs 705,706en707 
10 IVnr 710 
124 
DEMOGUE 
tussen geautoriseerde en niet geautoriseerde exploitatie. Aan de geautoriseerde 
bedrijven schenkt Demogue slechts bijzondere aandacht in verband met de 
vraag, of de rechter bevoegd is verdergaande maatregelen op te leggen dan reeds 
door de administratie werden vereist.' Doch voor ieder geldt, behoudens de 
hiervóór besproken uitzonderingsgevallen - strijd met publiekrechtelijke rege-
lingen, intention de nuire en faute de négligence - , de vrijheid van exploitatie. 
'Chacun peut faire chez lui un travail industriel nuisible au voisin. Mais il doit 
du moins prendre les dispositions nécessaires pour causer le moindre dommage.'2 
In de nrs. 713 en volgende bespreekt Demogue de aansprakelijkheid van de 
exploitant voor schade door hinder, wanneer hij zich niet aan ongeoorloofd 
handelen heeft schuldig gemaakt. De gelaedeerde zal dan geen beroep kunnen 
doen op artikel 1382 Cc. Toch houdt de lechtspraak met deze schade rekening 
voorzover zij 'présente une certaine gravité et excède la mesure des inconvé-
nients ordinaires du voisinage'.3 Demogue bespreekt de grondslag van de ver-
goedingsplicht en de omvang ervan. Op de omvang van de vergoedingsplicht 
zullen wij hier nu niet ingaan. Bij de bespreking van de grondslag van de ver-
goedingsplicht komt opnieuw de positieve fundering van de geoorloofdheid van 
de exploitatie buiten de vorengenoemde uitzonderingsgevallen naar voren. 
Eerder werd zij duidelijk geformuleerd in de nrs. 499 en 501, hiervóór in extenso 
aangehaald. In nr. 720 zegt Demogue over deze punten - na enige theorieën 
daarover te hebben besproken - : „Il faut voir les choses d'un aspect plus social: 
celui de la liberté de l'exploitation compensée par des charges pécuniaires'. Hij 
vervolgt: 'Chaque propriétaire dans certains cas ne peut exploiter son terrain 
qu'en modifiant ce fonds commun des agréments du quartier: air salubre, 
tranquillité, etc. Il ne fait rien d'illicite. Mais il se livre forcément à une sorte 
d'expropriation de ses voisins, en leur procurant un air vicié, en leur enlevant 
leur tranquillité. Il est juste qu'il doive indemnité. On ne pourra pas le forcer à 
supprimer son exploitation, mais seulement à payer une indemnité en argent. 
Il ne peut protester, car le dommage qu'il cause ne se justifie que s'il lui donne 
un profit lui permettant de payer cette indemnité. Sinon la société n'a pas intérêt 
à ce que ce dommage lié à un faible accroissement de richesse se réalise'.4 Er 
wordt wederom duidelijk - 'la liberté de l'exploitation', 'chaque propriétaire' -
geen onderscheid gemaakt tussen geautoriseerde en niet geautoriseerde ex-
ploitatie. ín nr. 731 spreekt Demogue van 'les idées d'intérêt général qui doivent 
en notre matière créer le droit objectif dont les droits subjectifs des voisins ne 
sont que les facettes'. En tenslotte: 'Quand une personne cause un grave dom-
mage à autrui dans des conditions où il y a avantage notable pour elle, réel ou 
présumé: exploitation d'usine, vol par avion, dommage évité, elle peut être 
responsable pour simple risque. Ici la théorie de la faute est sans résistance. Du 
point de vue social elle est condamnée.'5 
1. IV nrs. 708,709 en 729. 
2. IV nr. 711. 
3. IVnr.713. 
4. IV nr. 721. 
5. IV nr. 756. 
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Demogues beschrijving van het Franse rechtsoordeel terzake van industriële 
hinder stemt geheel overeen met dat van Josserand. 
Par. 10. De polemiek. De overgang naar de f au te-conceptie 
109. Het verschil tussen de theorie van de abus de droit enerzijds en de risico-
theorieën anderzijds is geweest, dat de eerste het bestaande rechtssysteem - dat 
van aansprakelijkheid wegens acte illicite - niet beoogde aan te tasten doch 
veeleer het aan te vullen en te verfijnen, terwijl de risico-theorieën er zich tegen 
keerden. De leer van de abus de droit aanvaardde de aansprakelijkheid wegens 
een acte illicite, doch trachtte deze te verruimen 'par une conception très com-
prehensive de la liberté'.1 De risico-theorieën daarentegen waren waarlijk revo-
lutionair. Haar aanhangers zochten geen aanknopingspunten in het verleden of 
in de wet, doch achtten een geheel nieuwe fase in de rechtsontwikkeling aange-
broken, waarin de morele kwaliteiten van de individuele gedraging voor de 
aansprakelijkheidsvraag niet meer van betekenis zouden zijn.2 De risico-theo-
rieën beoogden het recht te materialiseren, dat wil zeggen te ontdoen van de 
morele en psychische elementen, welke de ongeoorloofde gedraging relevant 
deden zijn, en het te socialiseren, dat wil zeggen de gedragingen van het individu 
niet meer als uitgangspunt te nemen bij rechtsbeschouwing en rechtsoordeel 
in casu aansprakelijkheidsoordeel3. Zozeer werden deze gedachten beleefd, dat 
het kon komen tot de theorie van de risque créé - de risico-leer in de meest 
volstrekte vorm -, waarin men aansprakelijk was voor iedere schade, welke 
door een gedraging - welke daarvan ook de merites waren en hoe verwijderd 
het causaal verband veelal ook was - was veroorzaakt, omdat men daardoor het 
risico van het ontstaan van schade had geschapen.4 Deze extreme versie van de 
risico-leer is academisch gebleven. De risico-theorieën hebben de bestaande aan-
sprakelijkheidsleer nimmer kunnen verdringen. Josserand en Demogue hul-
digden een risico-aansprakelijkheid naast die wegens ongeoorloofde gedraging, 
niet in de plaats daarvan.' Toch is de risico-leer van grote invloed geweest. 
Toen de maatschappelijke werkelijkheid en verhoudingen zich zo gingen com-
pliceren, dat veelal geen evident verband was aan te wijzen tussen optredende 
schade en een ongeoorloofde gedraging, hebben de risico-theorieën met haar 
idee van objectieve aansprakelijkheid aangegeven, hoe het recht zich aan deze 
nieuwe constellatie diende aan te passen en in zulke gevallen in plaats van de 
traditioneel vereiste ongeoorloofde gedraging andere criteria van maatschap-
pelijke verantwoordelijkheid geformuleerd. Aldus heeft deze leer een grote in-
1. Mazeaud-Tunc I nr. 553 ; vgl. ook nrs. 92 en 95. 
2. Mazeaud-Tunc I nr. 345. 
3. Ibidem nrs. 342, 343 en 352. 
4. Ibidem nrs. 336 ven préface pag. XI; Starcka.w. pag. 19;Planiol-Ripert-Boulangernrs.911 
en 921. 
5. Vgl. ook Mazeaud-Tunc I nr. 73 slot en nrs. 556 v. 
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vloed gehad ook op de rechtspraak1, niet alleen wat betreft de aansprakelijkheid 
voor zaken en voor derden2, maar ook wat betreft de aansprakelijkheid wegens 
de fait personnel3, ook al werd in de rechtspraak de risico-leer slechts zelden met 
zoveel woorden erkend.* Het provocerende uitgangspunt van de risico-theo-
rieën heeft echter een ware polemiek ontketend tussen de aanhangers van deze 
objectieve aansprakelijkheidsleer en hen, die van mening bleven dat slechts een 
verkeerde en verwijtbare gedraging tot aansprakelijkheid aanleiding kan geven, 
een polemiek die gedurende meerdere decenniën van deze eeuw met hartstocht 
werd gevoerd5 - zij klinkt nog door in de Traité van de broeders Mazeaud - en 
waarvan de huidige faute-conceptie de duidelijke sporen draagt. De voorstan-
ders van de subjectieve aansprakelijkheid concentreerden hun opvatting om het 
begrip faute, het wettelijk begrip waarin de subjectiviteit van de aansprakelijk-
heid tot uitdrukking is gebracht, en gaven het begrip opnieuw de volledige be-
tekenis, die het vóór de codificatie en in de opvatting van de opstellers van de 
Code heeft gehad', die van de laakbare en aan de dader verwijtbare gedraging, 
een betekenis-verruiming die zich overigens geleidelijk voltrekt, zoals ook eerst 
geleidelijk eenstemmigheid ontstaat omtrent het aan te leggen criterium. In de 
uiteindelijke faute-conceptie is het faute-begrip specifieker en puristischer uitge-
werkt dan datgene, dat de opstellers van de Code voor ogen stond, voor wie niet 
de noodzaak bestond het scherp van concurrerende begrippen te onderscheiden. 
Het uiteindelijk gehanteerd criterium om de geoorloofdheid van een gedraging 
te toetsen is de als model aanvaarde gedraging van de fictieve type abstrait de 
comparaison, - homme prudent et diligent. Wel gaat men er ook in deze con-
ceptie toe over om de mate van persoonlijke schuld te objectiveren - men ab-
straheert van de hoogst persoonlijke hoedanigheden en omstandigheden van de 
persoon en spreekt van faute objective - doch in elk geval waarborgt deze me-
thode van toetsing, dat een gedraging beoordeeld wordt naar haar innerlijke 
1. Mazeaud-Tunc I nrs. 83 en 84. 
2. Op dit terrein was de invloed van de risico-theorieën het grootst. Onder invloed van Saleilles 
en Josserand werd het toepassingsgebied van artikel 1384 alinea 1 sterk uitgebreid (Mazeaud-
Tunc I nrs. 88 t/m 90). Het kreeg - anders dan het Nederlandse artikel 1403 lid 1 В W. - zelf­
standige betekenis en leidde tot een présomption de responsabilité telkens wanneer schade was 
toegebracht door middel van een zaak. Capitani (preface pag. XI) zegt dat deze présomption 
de materie van de aansprakelijkheid geheel veranderde. Aldus ook Mazeaud-Tunc I nr. 89. 
Het is duidelijk dat de rechtspraak op deze wijze kans gezien heeft om de risico-leer in het 
positieve recht ingang te doen vinden zonder in strijd te komen met de tekst van de wet 
(Starck a.w. pag. 16). Niettemin wordt de invloed van de risico-leer door Mazeaud-Tunc met 
terughoudendheid besproken (nrs. 90, 349 en 355). Deze schrijvers - en in het bijzonder de 
beide Mazeauds - zijn dan ook niet uit op de erkenning van deze leer, integendeel. Vgl. ook 
Plamol-Ripert-Boulanger nrs. 904 en 905 Merkwaardig is, dat artikel 1384 alinea 1 als grond-
slag voor de aansprakelijkheid voor hinder is afgewezen (vgl. hierna nr. 115). 
3 In de uiteindelijke conceptie van de faute objective wordt de subjectieve verwijtbaarheid in 
hoge mate geobjectiveerd. 
4. Mazeaud-Tunc I nr. 82 ; Starck a.w. pag I б en 18. 
5. Zie Planiol a.w II nr. 863 ter alsmede de aanhaling bij Mazeaud-Tunc I nr. 73 ; Haunou, 
aangehaald bij Mazeaud-Tunc I nrs. 351 en 353. 
6. Mazeaud-Tunc I nrs. 36 t/m 39,43 t/m 48 en 54. 
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merites, haar morele gehalte en niet naar normen, die het subject willekeurig en 
van buitenaf zouden kunnen worden opgelegd.1 Dit criterium aanvaard hebben­
de wijst de faute-doctrine dan ook ieder ander af. Zo verzet zij zich niet alleen 
tegen de criteria van de risico-theorieën, doch ook tegen die, welke in de leer 
van de abus de droit, met name door Josserand, zijn geformuleerd. Zij zijn, al-
dus Mazeaud, Mazeaud en Tune, te vaag, geven de rechter te veel vrijheid en te 
weinig houvast en stellen de justiciabel bloot aan willekeur2, een bezwaar dat 
zowel door Josserand zelf als door Demogue werd ontzenuwd en ook niet erg 
overtuigt.3 Veeleer lijkt zich hier het streven van de faute-conceptie te doen gel-
den om in de leer van de civiele aansprakelijkheid een volstrekte orthodoxie 
te bewaren en daaruit alle elementen te elimineren welke de mogelijkheid in-
houden van een responsabilité objective. Met gelijke argumenten en op dezelfde 
grond wordt met de categorieën acte illicite en atteinte à un droit korte metten 
gemaakt, zoals wij nader zullen zien. 
De faute-doctrine aanvaardde overigens wel de ontwikkelingen, welke zich 
hebben voltrokken onder de vlag van de leerstukken abus de droit en risque. 
Zij aanvaardt de jurisprudentiële resultaten van deze stromingen*, doch poogt 
deze te verklaren met het faute-begrip. Voorzover deze beslissingen en de daarin 
aangenomen aansprakelijkheid berusten op een ongeoorloofde gedraging - in 
vroeger woordgebruik hetzij als acte illégal hetzij als acte abusif aangeduid -
kunnen zij moeiteloos in het systeem van de faute worden geabsorbeerd.5 
Wanneer een in de rechtspraktijk aanvaarde aansprakelijkheid niet zo duidelijk 
op een ongeoorloofde gedraging is terug te voeren, wordt door middel van ver-
moedens en bewijslastverdeling een faute-aansprakelijkheid geconstrueerd. 'La 
faute n'est plus constatée - aldus Starck - elle est construite. Ce n'est pas 
la responsabilité qui sort de la faute, mais la faute, tel un Deus ex machina, qui 
sort de la responsabilité.'6 Soms echter slaagt ook de constructie niet en moet 
men het bestaan van een risico-aansprakelijkheid erkennen. Aldus bij de gelde-
lijke aansprakelijkheid wegens geoorloofde hinder.7 Bij de verklaring, welke 
wordt gegeven van het jurisprudentieel oordeel omtrent de al dan niet geoor-
loofdheid van hinder merkt men anderzijds, hoe de in het leerstuk van de abus 
de droit geformuleerde criteria node kunnen worden gemist.8 
1. Andere argumenten, zoals de inertie waartoe de aanvaarding van de risico-aansprakelijk-
heid zou leiden - Mazeaud-Tunc I nr. 352 - zijn van secundaire betekenis geweest. 
2. Mazeaud-Tunc I nrs. 573, 575 en 580. 
3. Josserand a.w. nrs. 255, 257, 301, 312 en 313; Demogue IV nr. 684. Weinig overtuigt dit 
bezwaar, omdat de rechter, oordelend aan de hand van de maatstaf: type abstrait de compa-
raison, dezelfde vrijheid heeft. 
4. Wat betreft de risque: vgl. Mazeaud-Tunc I nrs. 84 t/m 90, 355 en - over de objectivering 
van de subjectieve verwijtbaarheid bij de fait personnel - nrs. 423 en 424 alsmede, zeer onver-
bloemd, Planiol-Ripert-Boulanger nr. 417. 
Wat betreft de abus de droit: vgl. Mazeaud-Tunc I nrs. 580 en 581 alsmede Starck a.w. pag. 17. 
5. Mazeaud-Tunc I nrs. 576 v. 
6. A.w. pag. 9. 
7. Mazeaud-Tunc I nr. 593 en nrs. 611 v. Vgl. deze studie nr. 111. 
8. Vgl. hierna nr. 111. 
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Voor de auteurs die de faute-conceptie aanhangen - en thans is dat de heer-
sende leer - is de leer van de abus de droit overbodig geworden. Het faute-
criterium verwijst immers ook naar ongeschreven recht. De historische en de 
dogmatische betekenis van deze leer worden stellig erkend, doch nu alleen het 
faute-criterium mag gelden en voor ieder handelen als maatstaf moet worden 
aangelegd, wordt abus de droit gelijkgesteld met faute en verliest het leerstuk 
van de abus de droit zijn zelfstandige betekenis.1 Doch dit leerstuk heeft zijn 
functie geheel vervuld. Het legismevan de negentiende-eeuwse rechtsleer is door-
broken. Niet alleen handelen in strijd met het geschreven recht produceert aan-
sprakelijkheid, ook strijd met ongeschreven recht. Aldus was de theorie van de 
abus 'un des moyens par lesquels se réalise l'idéal collectif du commerce juri-
dique, car les hommes doivent se conformer, non seulement à la légalité ex-
presse, mais encore aux principes du commerce juridique qui sont sous-jacents 
à la légalité'.2 Dat ongeschreven recht is in de terminologie van de faute-con-
ceptie de gedragskeuze van de bon père de famille, waarin overigens ook het 
geschreven recht is verdisconteerd.3 
Par. 11. De faute-conceptie 
110. In de discussie tussen wat men noemt de objectieve en de subjectieve aan-
sprakelijkheidsleer concentreerden de verdedigers van de traditionele leer hun 
standpunt geheel om het begrip faute. De strekking, die dit begrip in het oude 
Franse recht en voor de opstellers van de Code heeft gehad doch die in de negen-
tiende eeuw op de achtergrond is geraakt, wordt in deze discussie herontdekt. 
Met de begrippen imprudence en négligence van artikel 1383 bleek het be-
stemd om de rechtsregel tot uitdrukking te brengen, dat de grond der aanspra-
kelijkheid gelegen is in de laakbare gedraging van de schadeveroorzakende 
persoon. Een nadere omschrijving van de inhoud van het begrip faute wordt bij 
de schrijvers van vóór de codificatie niet aangetroffen. Het stilzwijgen van de 
opstellers van de Code op dit punt vindt zijn verklaring - aldus Mazcaud-Tunc 
- i n het feit, dat het begrip faute in het oude recht algemeen werd gebruikt en 
zijn interpretatie geen ernstige moeilijkheden opleverde.* Starck merkt daar-
over op: Dès qu'un accident se produisait et à moins qu'il ne fût provoqué par 
une force majeure, on cherchait la faute de l'homme et presque toujours on la 
trouvait.5 
Wanneer in het begin van deze eeuw een herstel van het faute-begrip plaats-
vindt, is dat omdat men de functie van dat begrip heeft herontdekt. Men staat 
echter voor de taak de inhoud van het begrip en zijn methode van toepassing 
1. Mazeaud-Tunc I nrs. 580 en 581. 
2. Hauriou, aangehaald bij Josserand nr. 294. 
3. Mazeaud-Tunc I nr. 94. 
4. Mazeaud-Tunc I nr. 380. 
5. Starck a.w. pag. 6. 
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opnieuw te formuleren. Men kan daartoe immers niet verwijzen naar een neer­
slag ervan in de eigentijdse rechtspraktijk, waarin het gedurende bijna een eeuw 
werd verwaarloosd. Γη de pogingen van de auteurs om het faute-begrip nader te 
omschrijven is een ontwikkeling in omgekeerde volgorde te ontwaren. Men 
komt niet van een aanvankelijk vaag begrip allengs tot een scherper definitie. 
Integendeel, bij de beschrijving legt men steeds meer terughoudendheid aan de 
dag en men vreest, dat aan een definitie juist de essentie van het faute-begrip 
ontsnappen zal.1 Men ziet er uiteindelijk geheel van af het begrip in een juri­
dische formule te vangen. Het wordt gezien als prejuridisch van aard.2 Men vol­
staat er mee de faute nader aan te duiden als une erreur de conduite.3 Être en 
faute consiste à ne pas se conduire comme on devrait le faire.4 Het verwijst naar 
de morele en sociale gedragsregels waaraan ieder zich moet houden die in een 
gemeenschap leeft.' Nous sommes en faute, dès lors, quand nous ne nous 
conduisons pas d'une manière sociale.6 Men wijst ook op de evidentie, die het 
begrip ook in de spreektaal heeft.7 
Zo geeft men de voorkeur aan wat slechts een elementaire aanduiding kan 
zijn. Nadere omschrijvingen van het begrip stuiten niet alleen op het bezwaar, 
dat zij de essentie van het faute-begrip niet raken, maar ook op de vrees, dat 
daarin aan het faute-begrip wezenlijk vreemde elementen kunnen binnendrin-
gen. Vooral in de behandeling van het onderwerp door Henri en Léon Mazeaud 
bespeurt men sterk het streven om het hervonden fundament van de civiele aan-
sprakelijkheid te vrijwaren voor iedere invloed van de théories de risque.8 
Omschrijvingen als manquement à une obligation préexistante9 of inexécu-
tion d'un devoir10 worden ontoereikend geacht, omdat ze niets zeggen over de 
aard van de verplichting en over de vraag, wanneer enige verplichting be-
staat.11 En Mazeaud-Mazeaud bespeuren in Savatiers uiteenzetting van de laatst 
geciteerde definitie de gedachte, dat men in beginsel reeds fautif zou handelen 
door een ander schade toe te brengen. Nietszeggend achten Mazeaud en 
Mazeaud de term acte illicite, welke evenmin een concreet criterium inhoudt en, 
1. Ripert, aangehaald bij Mazeaud-Tunc I nr. 381, en Legal, aangehaald in nr. 380; Capitani in 
de préface op dat werk, pag. XII; Planiol-Ripert-Boulanger nr. 913. Mazeaud-Tunc I nr. 381 
getuigen van meer optimisme maar komen evenmin verder dan na te melden aanduiding en het 
aangeven van een betrekkelijk vaag criterium, vgl nrs. 395,417 bis en 439. 
2. Planiol-Ripert-Boulanger nrs. 898 en 904; De Page a.w. II nr. 939. 
3. Mazeaud-Tunc I nr. 395; Planiol-Ripert-Boulanger nr. 913. 
4. Planiol-Ripert-Boulanger nr. 913; Colin et Capitani II pag 366. 
5 Planiol-Ripert-Boulanger nr. 913; Mazeaud-Tunc Inr 417. 
6. Mazeaud-Tunc I nr. 384. 
7. Capitani m de préface op Mazeaud-Tunc I pag. XII. 
De Nederlandse taal heeft nauwelijks een equivalent voor dit begrip, dat tegelijkertijd duidt 
op een gedraging, op de kwaliteit daarvan en op de morele betrokkenheid van het subject bij 
die gedraging 
8. Mazeaud-Tunc I nrs. 382 v. 
9. Planici a.w. II nr 863 
10 Savatier besproken bij Mazeaud-Tunc I nr. 391. 
11. Mazeaud-Tunc I nrs. 391 en 392. Aldus ook Planiol-Ripert-Boulanger t.a.p. 
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voorzover het de betekenis heeft gekregen van een handelen in strijd met een 
wettelijke verplichting, geen houvast geeft in de gevallen, waarin geen wettelijke 
bepaling is overtreden.1 De term is te abstract om te kunnen dienen als gedrags-
omschrijving en de geschiedenis toonde aan, hoe weinig resistent hij was tegen 
de risico-ideeën. 
In de faute-conceptie staat de gedraging centraal. De beoordeling van de ge-
draging geschiedt wederom aan een gedraging. De te beoordelen gedraging 
wordt getoetst aan die van een fictief persoon, type abstrait de comparaison, 
die omschreven wordt als l'homme prudent et avisé en als le bon père de 
famille. L'homme prudent et avisé wordt gedacht in dezelfde uitwendige om-
standigheden en hoedanigheden als de persoon, wiens gedraging beoordeeld 
wordt. Het door hem gekozen gedragspatroon is voor deze normerend.2 
Geabstraheerd wordt van de circonstances internes van de persoon, wiens ge-
draging beoordeeld wordt - wij zullen hem hierna noemen de handelende per-
soon - , zoals diens karakter, gemoedsgesteldheid, persoonlijke gewoonten en 
andere individuele hoedanigheden. De vergelijkingspersoon is daarmee niet 
behept.3 Dat is de betekenis van het 'abstrait'. Deze abstrahering leidt tot een 
zekere objectivering van schuld. Dit ontneemt echter aan de aansprakelijkheid 
niet het persoonlijk karakter. De type de comparaison wordt voorgesteld als een 
mens van vlees en bloed - une réalité concrète* - , slechts ontdaan van de hoogst 
persoonlijke eigenaardigheden van de handelende persoon. Aan hem wordt in 
ieder concreet geval de beoordeling van de gedraging overgelaten. Dat de type 
de comparaison wordt geplaatst in de circonstances externes van de handelende 
persoon brengt mede, dat de gedraging wordt beoordeeld vanuit het standpunt 
van deze laatste. Er zijn meer standpunten denkbaar van waaruit dat kan ge-
schieden. Bij voorbeeld dat van de gedupeerde of dat van een derde toe-
schouwer, die de standpunten van laedens en gelaedeerde beide in zijn oordeel 
kan betrekken. In de faute-conceptie wordt de gedraging beoordeeld door de 
ogen en met het brein van de bon père de familie vanuit de positie van de han-
delende persoon. Dit is kenmerkend voor de faute-conceptie en daarin geheel 
geïntendeerd. De derde toeschouwer en de gelaedeerde kijken van buiten tegen 
de gedraging aan of ondergaan daarvan alleen het gevolg. De type de com-
paraison doet zijn gedragskeuze vanuit het standpunt, van waaruit de gedraging 
wordt verricht en van waaruit zij geacht wordt ten volle te kunnen worden ge-
kend. Is dit de wijze, waarop in de faute-conceptie de gedraging behoort te 
worden beoordeeld, dan wordt duidelijk in welk opzicht begrippen als acte 
illicite en - zoals wij zullen zien - atteinte à un droit ontoereikend worden ge-
acht. Zij geven een typering van de gedraging van buiten af. 
1. Mazeaud-Tunc I nr. 389. 
2. Ibidem nrs. 423 v. 
3. Mazeaud-Tunc I nrs. 431 v. Pompe maakt van deze constructie gebruik in zijn noot onder 
H.R. 13 november 1951 N.J. 1952, 43; idem conclusie A.-G. voor H.R. 17 november 1970 
N.J. 1971,373. 
4. Mazeaud-Tunc I nr. 430. 
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Men proeft hier de reactie op een beschouwingswijze - die van de risico-
theorieën - waarin de merites van de schadeveroorzakende gedraging en de in-
stelling van de handelende persoon zonder betekeniswaren voor de vraag om-
trent de aansprakelijkheid en waarin de aansprakelijkheid werd verbonden aan 
voorwaarden, welke zich - zij het niet alle in gelijke mate - aan de persoon 
konden voordoen als hem vreemde en zakelijke gegevens. 
Deze reactie is volledig. 
Het duidelijkst komt dit naar voren bij de behandeling van de atteinte à un 
droit, voorheen een algemeen gebezigde onrechtmatigheidscategorie, al leverde 
de praktische toepassing moeilijkheden op. In de faute-conceptie wordt zij ver-
worpen1, niet in de eerste plaats wegens de moeilijkheden welke zich bij de af-
bakening van het gelaedeerde recht voordoen, maar ook omdat er niet zozeer 
een gedragsomschrijving in wordt gezien als wel een omschrijving van een ge-
dragsresultaat. Zij is niet gedraging maar gevolg.2 Van onrechtmatigheids-
criterium wordt zij schade-element. Zou men het begrip betrekken bij de be-
oordeling van de gedraging, dan zou men de gedraging beoordelen naar het 
resultaat en dat zou leiden tot een verkapte risico-aansprakelijkheid.3 
Dit standpunt lijkt in de leer van de faute consequent maar het is een mis-
kenning van de realiteit. Het is een spel met woorden dat men zich alleen in de 
theorie kan veroorloven. Het is waar, dat het begrip lésion d'un droit - de in-
breuk op een recht - op zich zelf niet steeds toereikend is als onrechtmatigheids-
criterium. Ook naar Nederlandse rechtsinzichten dient in vele gevallen van 
rechtsaantasting de gedraging ook aan de betamelijke zorgvuldigheid te worden 
getoetst.4 Maar dat wil niet zeggen, dat het feit van de rechtsaantasting buiten 
beschouwing kan blijven, immers de betrokkenheid van een anders recht is 
mede van invloed op de inhoud van de zorgvuldigheidsnorm. In gevallen van 
rechtstreekse aantasting zal toetsing aan een ongeschreven zorgvuldigheids-
norm zelfs geheel niet tot uitdrukking komen.5 
1. Ibidem nr. 391. 
2. '... ou bien elle signifie qu'il faut un dommage, condition indépendante de la faute, ...' 
(nr. 391). Ter plaatse wordt dan ook verwezen naar de bestrijding van de leer van de Belgische 
procureur-generaal Leclercq (nr. 385). Deze had, om de slachtoflers van verkeersongevallen in 
dezelfde positie te brengen als in Frankrijk geschiedt door de ruime uitlegging van lid 1 van 
artikel 1384 C c , betoogd, dat de faute van de automobilist was gelegen in de atteinte à 
l'intégrité de la personne ou du patrimoine de la victime en deze stelling vervolgens uitgebreid 
tot: 'Toute atteinte à l'intégrité de la personne ou du patrimoine d'autrui constitue une 
faute ...', daarbij verwijzend naar Planiol : '... atteinte à la vie, au corps, à la liberté, à la pro-
priété ou autres droits d'une personne quelconque ...'. De bedenkingen welke Mazeaud en 
Mazeaud tegen Leclercq's leer aanvoeren zijn overtuigend doch zouden m.i. te ondervangen 
zijn door een genuanceerder uitleg van het begrip atteinte; voor de Nederlandse jurist gaat het 
standpunt, dat het begrip atteinte enz. alleen iets zegt over de schade en niet over de (geoor-
loofdheid van de) gedraging, wat ver. Starck bepleit in alle door Leclercq genoemde gevallen 
een aansprakelijkheid, ongeacht de aanwezigheid van een faute (zie hierna nr. 112). 
3. Mazeaud-Tunc I nr. 385. 
4. Vgl. Schut, Rechtelijke verantwoordelijkheid en wettelijke aansprakelijkheid, diss. 1963, 
pag. 144 v. 
5. Schut, t.a.p. pag. 148. 
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Ook voor l'homme prudent et avisé zal het feit, dat andermans goed en het 
genot ervan gemoeid zijn bij zijn voorgenomen gedraging, een punt van over-
weging zijn bij de vorming van zijn oordeel over de geoorloofdheid daarvan. 
Hij zelf- Ie bon père de familie - zal licht tot de slotsom komen, dat hij ander-
mans rechten niet kan negeren. 
In de juridische verantwoording evenwel van zijn gedraging vindt men in de 
faute-conceptie dergelijke overwegingen niet terug. De rechten en belangen van 
de gelaedeerden worden in de faute-conceptie niet expliciet betrokken bij de 
oordeelsvorming omtrent de geoorloofdheid. 'En effet, dans la recherche des 
raisons pouvant justifier la responsabilité du dommage causé, les auteurs font 
complètement abstraction des droits et libertés de la victime.'1 
Dit lijkt duidelijk de zwakte van de faute-conceptie. Het recht regelt de ver-
houdingen tussen het rechtssubject en zijn buitenwereld. De rechtswetenschap 
zal daarom deze beide elementen in haar beschouwingen dienen te betrekken, 
wil zij de juridische werkelijkheid kunnen verklaren. De rechtsregel zal beide 
elementen moeten bevatten, wil zij beide onder haar bereik brengen en tot een 
evenwichtig oordeel kunnen leiden. In de faute-conceptie wordt de betekenis 
van het tweede element veronachtzaamd, krijgt dit element in ieder geval te 
weinig erkenning uit reactie op de overheersende betekenis daarvan in de risico-
theorieën.2 De theorie plaatst zich daardoor naast de werkelijkheid. Zij geeft 
daarvan geen bevredigende verklaring. Met name doet zich dit euvel gelden in 
de door ons behandelde materie. Aan het rechtsoordeel dat met betrekking tot 
de troubles de voisinage geldt - en dat in feite buiten haar gezichtsveld is ge-
vormd - geeft zij een schijnbare verklaring door het voor te stellen als het van-
zelfsprekend oordeel van de type de comparaison. 
Het vernuft van de type de comparaison, de bon père de familie, wordt daar-
bij echter hogelijk overschat. In een materie, waarin het gaat om de afbakening 
tegenover elkander of de keuze tussen twee gelijkwaardige rechten, is hij niet 
tot oordelen bevoegd. Hij is daartoe niet onderlegd. Om zijn gedrag te bepalen 
1. Starck a.w., pag. 38 en 39. 
2. Deze zienswijze, waarin voor het rechtmatigheidsoordeel wordt uitgegaan van het standpunt 
van de handelende persoon, vertoont overeenkomst met de opvatting welke in de Déclaration 
tot uitdrukking komt en waarin eveneens de handelende persoon en diens vrijheid als uitgangs-
punt worden genomen. In de beschouwing welke men bij Mazeaud-Tunc aantreft over de 
wijsgerige achtergrond van de aansprakelijkheid in de faute-conceptie wordt dan ook op de-
zelfde wijsgerige ideeën teruggegrepen als welke aan de Déclaration ten grondslag lagen, zij hel 
dat Kants vrijheidsbegrip een verfijnende uitleg krijgt (Mazeaud-Tunc 1 nrs. 417 en 553). Ook 
Starck wijst op dit verband : 'Les partisans du système de responsabilité subjective considèrent 
l'obligation de réparer les dommages causés par son activité comme une entrave à la liberté 
d'action' (a.w. pag. 38). 'Sans doute, on ne manque pas de proclamer que nos droits subjectifs 
et libertés individuelles ont comme limites les droits et libertés d'autrui. Mais cette remarque 
reste à l'état d'axiome de droit naturel, de principe vague, bon tout au plus à figurer dans 
quelque solennel, mais inefficace déclaration des Droits de l'Homme. Nul ne songe à en tirer 
parti sur le plan technique du droit privé, sur celui de la responsabilité civile notamment' (a.w. 
pag. 39). Ook Starck grijpt, ondanks deze uitspraak, voortdurend terug op de Déclaration en 
op de daarin geproclameerde droit de sécurité (vgl. hierna in dit hoofdstuk par. 12). 
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zal hij juist het advies willen inwinnen van de rechtsgeleerden. De juristen van 
de faute-doctrine, die geen ander criterium kennen dan het eigen gedragspa­
troon van de bon père de familie, blijven hem het antwoord schuldig. Van de 
oplossing die l'homme prudent uiteindelijk voor zijn dilemma vindt, is hij niet 
zelfde auteur. Zij is het produkt van de rechtsbeschouwingen van anderen, ont-
leend aan de eisen van de praktijk en door het juridisch denken als norm aan-
vaard. En deze norm, waarnaar de type de comparaison zich richt, is ontwikkeld 
buiten de gezichtskring van de faute-theorie. 
111. In de huidige handboeken wordt, evenals bij vroegere schrijvers, geleerd, 
dat het veroorzaken van troubles de voisinage ongeoorloofd is en derhalve vat-
baar voor een verbod, indien het voortvloeit uit abus de droit in strikte zin, uit 
een handelen dat strijdig is met bijzondere wetten of reglementen dan wel indien 
en voorzover het voortvloeit uit een verwijtbaar verzuim in het treffen van voor-
zorgsmaatregelen. In alle andere gevallen kan een gebruik of exploitatie, hoe 
schadelijk ook voor derden, niet verboden worden. De derden hebben recht op 
geldelijke schadevergoeding of op vergoeding in de vorm van werken - het aan-
brengen van voorzieningen op het passieve erf - maar nooit op een verbod. 
Aan dit oordeel ligt de prioriteit van de actieve eigendomsfunctie boven de 
passieve ten grondslag. De actieve eigendomsexploitatie gaat boven het rustig 
genot. Zoveel mogelijk wordt de gedupeerde tegemoet gekomen, doch nooit 
zover, dat het ten koste gaat van de exploitatievnjheid. Deze wijkt slechts voor 
de wet - artikel 544 Cc. daaronder niet begrepen! Van abus de droit in strikte 
zin - de afwezigheid van een redelijk belang - zal normaliter geen sprake zijn. 
Dat in dat geval de prioriteit vervalt is overigens niet meer dan redelijk en doet 
aan de regel niet af. 
Anders dan bij vroegere schrijvers vindt men bij de huidige auteurs deze 
prioriteit aanvaard zonder een zweem van afweging tussen de betrokken rech-
ten. De positie van het passieve recht telt bij de beoordeling van de geoorloofd-
heid van de exploitatie niet mee. 
De passieve eigendom schijnt in dit stadium geen rechten te hebben. Storend 
is dit vooral, wanneer men - zoals bij De Page - de onderlinge gelijkwaardig-
heid van de betrokken rechten uitdrukkelijk geponeerd ziet en gebezigd als 
rechtsgrond voor de latere geldelijke vergoedingsplicht.1 Bij de beoordeling van 
de toelaatbaarheid van de schadeberokkening wordt aan die gelijkwaardigheid 
stilzwijgend voorbijgegaan. 
De huidige auteurs huldigen met betrekking tot de toelaatbaarheid van ge-
dragingen algemeen de faute-theone en bezigen als maatstaf het gedrag van de 
type abstrait de comparaison.2 Aldus wordt de geoorloofdheid van schade-
berokkenende exploitatie - behoudens de genoemde uitzondenngsgebieden 
verklaard. Buiten die uitzondenngsgebieden is de exploitant geen verwijt te 
l.DePageVnr. 934. 
2 Mazeaud-Tunc I nrs. 423 v, Planiol-Ripert-Picard nr 455, Planiol-Ripert-Boulanger nr 
899, Planiol-Ripert-Esmem nrs. 477 en 517; De Page II nr 944. 
134 
TUNC 
maken. Dat deze verklaring geen waarde heeft werd hiervóór reeds betoogd. 
Men kan slechts gissen naar de motieven, die de type de comparaison tot zijn 
keuze kunnen hebben bewogen. Zij blijven niet onvermeld. Hen te verzwijgen 
ware te onbevredigend. Doch omdat deze motieven - de uiteindelijke rechts-
grond van de toelaatbaarheid van exploitatie-hinder - gelegen zijn buiten het 
systeem van de faute-conceptie, maken zij in de beschouwingen van schrijvers, 
die van die conceptie uitgaan, de indruk uit de lucht te komen vallen. De rechts-
grond blijkt dezelfde als die, welke werd gehuldigd door de vroegere schrijvers. 
Zo leest men bij Picard : 'On peut, certes, prétendre, tout au moins à l'égard 
des odeurs malsaines ou des fumées, qu'il y a une véritable immissio corporelle: 
l'industriel trouble la portion d'atmosphère, propriété privative d'autrui. Mais 
cette immissio ne peut être évitée; le propriétaire de l'usine use de son droit 
d'une façon diligente; il fait acte d'excellent propriétaire, puisqu'il augmente le 
rendement de son fonds, tout en accroissant la richesse nationale. Il prend en 
même temps les précautions nécessaires pour éviter à ses voisins tout inconvé-
nient: il élève ses cheminées, leur donne une direction particulière, s'efforce de 
désinfecter ses locaux. On ne peut lui reprocher aucune faute. Il est néanmoins 
déclaré responsable.'1 'L'acte reste permis parce qu'il est socialement utile.'2 
En bij Tunc: 'M. Tunc ... se refuse à qualifier fautive l'attitude d'une per-
sonne à qui on peut adresser aucun reproche, non seulement sur le plan moral, 
mais sur le plan social. Son industrie peut causer à ses voisins une gêne supé-
rieure à celle que l'on doit normalement souffrir. Elle n'en est pas moins sociale-
ment utile et sans doute, considérée avec les autres entreprises exerçant la 
même activité, indispensable à l'économie nationale.'3 ' . .. elle (l'exploitation 
dommageable) s'intègre dans l'ensemble de l'économie nationale et, avec les 
autres activités identiques et également dommageables, en forme un élément 
indispensable.'4 
Aldus wordt ook door Tunc de legitimerende werking van het algemeen be-
lang als rechtsgrond van de prioriteit van de actieve eigendomsfunctie aange-
wezen. Zij wordt door hem als beslissend argument opgeworpen tegen de op-
vatting van Henri en Léon Mazeaud en tegen die van Leyat, in wier concepties 
het veroorzaken van hinder fautif kan zijn wegens de excessiviteit van de hinder 
of wegens de daarmee gepaard gaande immissio.* Hoezeer hij dit argument 
doorslaggevend acht blijkt uit de passage van zijn verhandeling, waarin hij het 
algemeen belang voorstelt als een fait justificatif, rechtvaardigend zo niet une 
faute - 'car c'est le point discuté' - dan toch 'une faute apparente - causer à ses 
voisins une gêne excédant celle que l'on doit normalement supporter -, faute 
apparente justifiée par l'intérêt général.. Л 6 
1. Planiol-Ripert-Picard nrs. 460 en 461. 
2. Ibidem nr. 471. 
3. Mazeaud-Tunc I nr. 621-2. 
4. Ibidem nr. 613. 
5. Zie hierna in dit hoofdstuk nr. 115. 
6. Mazeaud-Tunc I nr. 621-2. Vermoedelijk spreekt Tunc van faute apparente, omdat de ge­
draging van de aanvang af door het algemeen belang wordt gelegitimeerd en in geen fase 
fautif is. 
135 
НЕТ FRANSE RECHT 
Par. 12. Starck 
112. Tegen de faute-doctrine zijn wederom bezwaren gemaakt door Starck. 
Zijn oordeel over die leer is nogal ongunstig.1 Hij noemt deze doctrine een vrij­
blijvend woordenspel zonder invloed op de praktische rechtsvinding. 'Au lieu 
d'être un guide, qui précède et éclaire, ce n'est qu'une ombre qui suit servile-
ment'.2 Bovendien laakt hij de kunstmatige wijze, waarop in die conceptie iedere 
aansprakelijkheid wordt teruggevoerd op een ongeoorloofde gedraging en acht 
hij de methode van oordeelsvorming, welke geheel geschiedt vanuit het stand-
punt van de handelende persoon, te eenzijdig. 
Tegenover deze euvels ontwikkelt hij zijn théorie de garantie. Daann wordt 
tegenover la liberté d'action le droit à la sécurité gesteld.3 'Situer la responsabi-
lité par rapport à la seule idée de liberté d'action est insuffisant; il faut intégrer 
un troisième facteur dans l'équitation, celui de la sécurité de la victime, de ses 
propres droits et libertés'.4 In Starcks leer vindt men opnieuw de begrippen 
terug, waarmede vóór de faute-conceptie werd gewerkt. Hij herleidt de vraag 
van de civiele aansprakelijkheid opnieuw tot een conflit de droits5, - waarbij hij 
onmiddellijk het probleem van de afbakening signaleert.6 De rechten aan de ene 
en aan de andere zijde worden in ruime zin voorgesteld, als de libertés, erkend 
m de Déclaration 7 '(Nous sommes en présence d'un conflit) entre la liberté 
d'action de l'un et le droit à la sécurité de l'autre'8, 'entre droits subjectifs ou 
libertés individuelles'.9 Als de rechten aan de actieve zijde worden dan ook weer 
genoemd le droit à la concurrence, la liberté de critique, le droit de grève et de 
lock-out10 en ook le droit d'exercer une industrie ou un commerce1 ' - : un droit 
de l'homme.12 Aan de passieve zijde spreekt Starck van le droit général qu'a tout 
homme à sa sécurité matérielle et morale13, en-in verband met de burenhinder -
van le droit à la tranquillité, à la salubrité matérielle et morale 14 Het is de rechter 
die de grenzen van deze veelal ongeschreven15 rechten vaststelt.16 Zo wordt de 
1. A w pag 9 supra 
2 A w pag 17 
3 A w pag 43 
4 A w pag 39 
5 A w pag 44 
6 A w pag 44,46,192 
7 In die zin kan Starck het recht om een handel of nijverheid uit te oefenen - un droit de 
l'homme - en het recht op rust en zuiverheid bespreken als door de wet toegekende rechten 
(pag 188) 
8 A w pag 191 
9 A w pag 188 
10 A w pag 44^15 
11 A w pag 190 
12 A.w pag. 189. 
13 A w pag 193. 
14 A w pag 188 
15 Wanneer men tenminste afziet van hun algemene erkenning in de Declaration 
16 A w pag 46, 192 
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omvang van het laatstgenoemde recht bepaald door de vaststelling door de 
rechter van de mesure des inconvénients ordinaires de voisinage. ' 
In Starcks leer nu is de aantasting van zulk een de gelaedeerde toekomend 
recht de eerste grond en maatstaf voor de aansprakelijkheid. 'L'atteinte aux 
droits d'autrui constitue la base légale de la condemnation du défendeur'.2 
Wanneer aan de passieve zijde een recht is aangetast - niet bij iedere schade is 
dat het geval3 - spreekt Starck van un dommage illicite.4 De veroorzaker is ver-
plicht tot geldelijke vergoeding, ook al oefende hij zijnerzijds een recht of vrij-
heid uit5 Daarenboven kan er aan de zijde van de veroorzaker sprake zijn van 
een acte illicite. Dat is het geval, wanneer hij zich schuldig maakt aan faute 
De aanwezigheid van faute kan tot zwaardere sancties leiden. Het begrip faute 
wordt bij Starck niet in die mate geobjectiveerd als in de faute-doctnne. Ten 
aanzien van troubles de voisinage noemt Starck als gevallen van faute de geijkte 
reeks van strijd met de wet, rechtsmisbruik in strikte zin en maatregelenver-
zuim.6 
113. Starck keert zich echter met alleen tegen de faute-doctrine. Hij richt zijn 
kritiek evenzeer op de denkbeelden, die in de risico-theorieën en in de leer van 
de abus de droit ontwikkeld zijn. Hij blijkt dan even polemisch als de voorstan-
ders van de faute-doctnne zich betoonden en wekt de indruk evenzeer als zij 
meer uit te zijn op het formuleren van een zuiver en logisch aansprakehjkheids-
systeem - l'avantage de logique et de simplicité7 - dan bereid te zijn daarin ook 
verworvenheden van anderen op te nemen, die in het systeem wellicht niet zo 
passen maar toch hun praktisch nut bewezen hebben Een duidelijk voorbeeld 
daarvan biedt, zoals wij zullen zien, zijn behandeling van de troubles de 
voisinage. 
Starck geeft zich moeite om zijn théorie de garantie duidelijk te onderschei-
den van de theorieën van de risque en van de faute, maar komt daarbij tot een 
onzuivere weergave van de risico-theorieën. In zijn tegenstelling van uitgangs-
punten liberté d'action en droit de sécurité scheert hij risico-theorieën en faute-
conceptie over één kam. 'Elles cherchent la raison, la justification de l'obliga-
tion de réparer le préjudice causé, en se plaçant au seul point de vue de l'auteur 
du dommage; elles sont, comme on l'a fort bien remarqué, toutes les deux 
subjectives'.8 Deze stelling lijkt nauwelijks houdbaar en slechts mogelijk bij een 
1 A w . pag 192 
2 A.w. pag. 47. Ongegrond is Slagters kritiek (dissertatie pag 190) op de beperktheid van deze 
bescherming omdat zij slechts zou worden toegekend aan rechten en niet aan rechtens erkende 
belangen Deze kritiek onderkent met Starcks ruime opvatting van de ongeschreven rechten en 
vrijheden van de gelaedeerde waarvan de aantasting een dommage illicite kan opleveren. Vgl 
het voorgaande in deze paragraaf Zie tevens Starck pag 202, art 2 al 1 en 2 alsmede pag. 47 v. 
3 Vgl. pag. 194, Io met-relevante hinder 
4 A w pag 47, 194. 
5. Ibidem 
6 Ibidem 
7 A w pag 193 
8 A w. pag 10 
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voorstelling, waarin alle risico-theorieën worden teruggebracht tot die van de 
risque-profit, zij het, dat ook niet-economisch profijt daarbij geacht wordt tot 
een profijt-aansprakelijkheid te leiden.1 In die voorstelling kan de aansprake-
lijkheid inderdaad worden gezien als 'la contre-partie ... de Ia liberté d'action'.2 
Doch in de leer van de risque créé is de aansprakelijkheid verbonden aan het 
enkele scheppen van een risico, ongeacht profijt.3 Ter beperking van deze te 
ruime uitgangsgedachte heeft men niet alleen het profijt, maar ook de abnor-
maliteit van de gedraging en de billijkheid als criterium voorgesteld.* Tunc van 
zijn kant beschouwt Starcks theorie als een nieuwe vorm van de risico-theorie 
en vergelijkt haar met de théorie de risque intégrale.5 
114. Voor onze studie is Starcks voornaamste bijdrage, dat hij de betekenis re-
lativeert van de Franse rechtsdoctrine in het algemeen en voorts6, dat hij de 
ontoereikendheid signaleert van de thans heersende faute-doctrine. Bij de ver-
klaring van het Franse rechtsoordeel omtrent de geoorloofdheid van hinder 
stelt hij echter evenzeer teleur als de faute-doctrine. Ofschoon hij niet betwist, 
dat bij industriële hinder het algemeen belang betrokken is, verwerpt hij op 
weinig overtuigende gronden de verwijzing naar dat belang als verklaring voor 
het Franse rechtsoordeel.7 Hij vindt die verklaring ook geheel overbodig in het 
door hem voorgesteld systeem.8 Doch hij blijft zelf in gebreke de prioriteit te 
verklaren welke ook in zijn systeem als vanzelfsprekend wordt toegekend aan 
de vrijheid van handelen boven de bescherming van de gedupeerde. Want bij het 
conflict tussen vrijheden of rechten, de vrijheid van handelen c.q. het recht op 
industriële exploitatie aan de ene kant en het recht op beveiliging tegen stoornis 
aan de andere kant, wijkt in zijn systeem het recht op veiligheid steeds voor de 
vrijheid van handelen, behalve als er sprake is van faute. Overmatige hinder 
leidt - behalve bij strijd met de wet, rechtsmisbruik in enge zin of maatregelen-
verzuim - nooit tot een verbod. De gedupeerde moet genoegen nemen met gel-
delijke vergoeding.' De ongemotiveerde bevoorrechting van de vrijheid van 
handelen boven de bescherming tegen de schadelijke gevolgen daarvan, welke 
men bij Starck aantreft, is vrijwel dezelfde als die, welke tot uiting komt in de 
Déclaration. 
1. A.w. pag. 18, 19, 38 en 43. 
2. A.w. pag. 38. 
3. Mazeaud-Tunc I nr. 347. 
4. Mazeaud-Tunc I nrs. 347 v; Ripert a.w. pag. 336. 
5. Mazeaud-Tunc I nr. 336 noot 2 en nr. 347 met noten 2 en 3. 
6. A.w. pag. 7 t/m 9 en 17. 
7. A.w. pag. 181 v. 
8. A.w. pag. 193. 
9. A.w. pag. 194. 
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Par. 13. De grondslag van de vergoedingsplicht 
Π5. Het veroorzaken van hinder kan naar Frans recht slechts worden ver­
boden in geval van wetsovertreding - de wet van 19 december 1917 sur les 
établissements dangereux, incommodes ou insalubres - , rechtsmisbruik in 
strikte zin of maatregelenverzuim. Buiten die gevallen bestaat er alleen een ver-
plichting tot geldelijke schadevergoeding en wel voorzover de hinder de mesure 
des inconvénients ordinaires de voisinage overschrijdt. Het is een aansprakelijk-
heid wegens een rechtmatig handelen. De geciteerde schrijvers leren duidelijk, 
dat het veroorzaken van overmatige hinder buiten de drie gemelde groepen 
van gevallen op zich zelf niet ongeoorloofd is. Er is geen verwijt te maken, noch 
moreel noch sociaal, de gedraging is 'socialement utile'. ' Het gediend algemeen 
belang doet de gedraging van meet af aan geheel rechtmatig zijn. Geen spoor is 
te vinden van de opvatting als zou de gedraging wel onrechtmatig zijn en het 
algemeen belang alleen aan een rechterlijk verbod in de weg staan. Nog minder 
juist zou het zijn te veronderstellen, dat het Franse recht het rechterlijk verbod 
als sanctie op ongeoorloofd handelen niet of slechts sporadisch zou erkennen 
en dat daarin de reden gelegen zou zijn, dat een verbod van de hinderveroor-
zakende gedraging enkel op grond van de overmatigheid van de hinder niet 
zou kunnen worden gevraagd. Alle auteurs, ook de oudere, leren, dat de recht-
spraak het verbod als sanctie op ongeoorloofd handelen algemeen aanvaardt.2 
De opvatting, dat het veroorzaken van overmatige hinder op zich zelf niet 
ongeoorloofd is, noopt echter tot een onderzoek naar de grondslag van de ver-
goedingsplicht, die niettemin bestaat. De artikelen 1382 en 1383 Cc. kunnen 
hier niet dienen. 
De fundering van deze vergoedingsplicht heeft menig schrijver in verlegen-
heid gebracht, speciaal voorstanders van de faute-doctrine, die iedere aanspra-
kelijkheid buiten ongeoorloofd handelen afwijzen. Het beeld, dat de algemene 
opvatting de hinderveroorzakende gedraging als rechtmatig aanmerkt, lijkt bij 
het onderzoek naar de grondslag der aansprakelijkheid aanvankelijk dan ook 
enigszins af te brokkelen. Doch bij nader inzien blijken de pogingen van som-
migen om de aansprakelijkheid toch op ongeoorloofd handelen te baseren uit-
zonderlijk te zijn. Zij vinden geen steun in de rechtspraak, die vermijdt van faute 
te spreken, noch in de overige doctrine, zelfs niet bij elkaar. Bovendien, maar 
dat is minder, vormen zij in de meeste gevallen uitzonderingen op de opvat-
tingen welke die auteurs met betrekking tot de civiele aansprakelijkheid zelf 
voorstaan. 
1. Colin et Capitani gronden de aansprakelijkheid op abus de droit, bestaande 
in een abnormale, exceptionele vorm van rechtsuitoefening.3 Elders leren zij 
echter, dat van abus de droit alleen kan worden gesproken in gevallen van in-
1. Mazeaud-Tunc I nr. 621-2; Planiol-Ripert-Picard nrs. 460 en 461. 
2. Zie hiervóór pag. 83 noot 8. 
3. Colin et Capitani I pag. 765. 
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tention de nuire of défaut de prudence.1 Hier gaat het juist om gevallen van 
hinder waarin geen sprake is van intention de nuire of imprudence. De abnor-
maliteit, waarop Colin et Capitani de aansprakelijkheid baseren, was in het bij-
zonder door de invloed van Ripert een geijkt begrip geworden ter aanduiding 
van een nsico-aansprakelijkheid, wel te onderscheiden van die wegens ongeoor-
loofdheid. Ze wordt niet in verband gebracht met een verbodsmogehjkheid, 
die gereserveerd is voor ongeoorloofd handelen. Colin et Capitani spreken ook 
alleen over vergoeding in de vorm van dommages-intérêts, geldelijke vergoe-
ding Alles aanwijzingen, dat aan het woordgebruik abus de droit door Colin et 
Capitant in deze materie niet te veel betekenis moet worden gehecht.2 
Planiol deelt de rechtspraak over de aansprakelijkheid van geautoriseerde 
bedrijven in bij die gebaseerd op de idee van de abus de droit, of - in zijn ter-
men3 - van de overschrijding van eigen recht.4 Hij zelf is het met die rechtspraak 
niet eens. Naar zijn mening-die wel sterk afwijkt van de overige doctrine en 
van de rechtspraak - wordt de gedraging door de vergunning geheel gelegiti-
meerd en is er geen grond voor aansprakelijkheid. Risico-aansprakelijkheid 
wijst Planiol heftig af.5 
Planiol bespreekt de kwestie dus alleen met betrekking tot geautoriseerde 
exploitatie en daarbij is het de aanwezigheid van de vergunning die zijn oordeel 
geheel beheerst en tot algehele immuniteit zou moeten leiden. Hij neemt af-
stand van de rechtspraak die toch aansprakelijkheid aanvaardt en die hij in-
deelt bij de abus de droit. 
Men kan naar mijn mening uit deze bespreking bezwaarlijk afleiden, dat 
Planiol de in deze paragraaf besproken aansprakelijkheid zou baseren op abus 
de droit, zoals sommigen menen.6 
2. Capitant heeft geopperd, dat er een algemene uit de wet voortvloeiende ver-
plichting zou bestaan voor naburen om zich van schadeberokkening en hinder 
over en weer te onthouden, de obligation légale de voisinage.7 Het bestaan van 
zulk een wettelijke verplichting is echter algemeen bestreden.9 Bovendien wor-
den tegen Capitants visie als bezwaren aangevoerd, dat de inhoud van de door 
hem aangenomen wettelijke verplichting te weinig omschreven is, en dat geen 
1 Colin et Capitani II pag 371 en 372 
2. Vgl. Plamol-Ripert-Picard nr. 470 Opmerkelijk is ook dat Capitani blijkens een citaat bij 
Ripert (a w. pag. 391) in een pubhkatie in 1900 de aansprakelijkheid kwalificeerde als een risi-
co-aansprakehjkheid. Tegen de opvatting dat overmatige hinder abus de droit zou opleveren 
Mazeaud-Tunc I nr. 621, Planiol-Ripert-Picard nr. 470; Demogue IV nrs. 674 en 717, Ripert 
a w pag. 253 ν en 391 v, Josserand a w nr 16 
3 Planiol a w. II nr 871 
4 Τ a ρ nr 872 
5 Τ a ρ nr 863/ел 
6. Okma diss pag 76 noot 2, Josserand a.w pag 17 noot 1 ; anders en uitvoeriger Helmich 
diss pag 104 
7. Besproken bij Mazeaud-Tunc I nr. 619, Planiol-Ripert-Picard nr 469, Demogue IV nr. 717, 
Ripert a w. pag 270 v, Leyat a.w. pag. 141 ν en Starck a w. pag 174 v. 
8 Ibidem 
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verklaring wordt gegeven voor de vele gevallen, waarin de rechtspraak zulk een 
verplichting juist niet aanneemt.1 Verwant aan het bezwaar van vaagheid is de 
afwijzing in de faute-doctrine van het toetsen van de geoorloofdheid aan voor-
opgezette abstracte regels. In die zin ook reeds Ripert: 'il est toujours dangereux 
d'introduire dans ces questions une exception juridique abstraite'.2 Verwant aan 
het bezwaar, dat Capitants opvatting de rechtspraak niet verklaart is Starcks 
opmerking, dat de consequentie van Capitani een verbodsmogehjkheid zou 
moeten zijn. Maar: 'Nous savons que rien de pareil ne se retrouve en matière 
de troubles de voisinage (tout au moins si l'activité n'est pas fautive). Décider 
autrement ce serait entraver l'essor d'industries utiles ou indispensables au 
progrès général. La sanction sera dans ce dernier cas uniquement réparatrice 
et nullement préventive. - Il y a là une différence qui ne se comprend pas dans 
la théorie de Capitani'.3 
Een reminiscentie aan Capitants opvatting, alleen echter voor wat betreft 
de grondslag der geldelijke vergoedingsphcht, vindt men bij Picard, hierna te 
bespreken. 
3. Mazeaud et Mazeaud zijn van mening, dat het veroorzaken van overmatige 
hinder zelf moet worden aangemerkt als faute. 'Un individu avisé cause des 
dommages légers à ses voisins: il ne pourrait pas vivre en société sans en causer, 
mais il ne leur impose pas des préjudices excessifs' * Terecht betogen Leyat en 
Starck, dat Mazeaud et Mazeaud hier lijnrecht ingaan tegen hun eigen op-
vattingen, volgens welke faute en préjudice duidelijk moeten worden onder-
scheiden en aard en omvang van de schade niet bepalend zijn voor de al of niet 
geoorloofdheid van de handeling.5 Zeer nadrukkelijk hadden de schrijvers dit 
standpunt met name ingenomen tegenover Leclercq 6 De aansprakelijkheid die 
zij hier formuleren is naar hun eigen maatstaven een onverbloemde risico-
aansprakelijkheid. Ook afgezien van dit dogmatisch bezwaar heeft de stelling 
van Mazeaud et Mazeaud geen bijval gevonden. Tune, de latere bewerker van 
hun Traité, distancieert zich er nadrukkelijk van.7 Een consequentie van hun 
opvatting zou zijn, dat de hinderverwekkende gedraging ook buiten geval van 
wetsovertreding of maatregelenverzuim zou kunnen worden verboden. Ma-
zeaud et Mazeaud aanvaarden deze uiterste consequentie en verwijzen naar 
Demogue." Doch Demogue leert, dat geen verbod doch slechts het treffen van -
realiseerbare - maatregelen kan worden opgelegd, en in de bij hem aangehaalde 
rechtspraak vindt men naast een vloed van voorbeelden, welke het opleggen 
1 Ripertaw pag 282, Plamol-Ripert-Picard nr 469. 
2 Riperl a w pag 283. 
3 Starck a w pag 178 Aldus ook Demogue IV nr 717. 
4 Mazcaud-Mazeaud 1 nr 620 
5 Leyat a w pag 118 v, Starck a w pag 185 
6 Mazeaud-Mdzeaud 1 nr 385 
7 Mazeaud-Tunc I nr 621-2 
8 Mazeaud-Mazeaud 1 nr 610. 
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van maatregelen betreffen, slechts één voorbeeld van sluiting van een bedrijf, 
en wel uit 1883 ' 
4 Kort en bondig en zonder verdere bespreking verklaart Esmein in zijn be-
werking van Plamols Traité pratique 'Quand on dépasse la mesure permise, 
on est en faute II ne s'agit donc pas d'une responsabilité sans faute, comme on 
le dit parfois '2 
Tune3 merkt hierbij op, dat Esmein zelf in zijn bewerking van Aubry et Rau 
de opvatting huldigt van een responsabilité sans faute, en vraagt zich af of Es-
mein in de Traité pratique wellicht de tegengestelde opvatting inneemt uit 
hoffelijkheid jegens Picard*, die in een ander deel van dat werk de kwestie ten 
gronde bespreekt (doch tot een veel genuanceerder en in wezen ander standpunt 
komt dan het boven weergegeven standpunt van Esmein) 
5 Ook Leyat poogt de aansprakelijkheid op faute terug te voeren, met de uit-
gesproken en vooropgezette bedoeling om het leerstuk van de civiele aansprake-
lijkheid te zuiveren van risico-elementen. 'Il faut démontrer que, même dans ses 
domaines ou la théorie du risque semblait s'être définitivement implantée, il 
est possible d'exiger la nécessité de la faute comme fondement de la responsa-
bilité' 5 Zijn poging mag in dat opzicht nauwelijks geslaagd heten, want ook hij 
ziet de ongeoorloofdheid niet in een erreur de conduite, maar in een 'faute sui 
generis', de immissio 6 
Het is vreemd Leyat enerzijds zeer orthodox van leer te zien trekken tegen 
bij voorbeeld Prax, die de aansprakelijkheid wil benaderen vanuit het standpunt 
van de gelaedeerde en spreekt van atteinte à un droit7, terwijl hij anderzijds zelf 
zijn eigen standpunt staaft met een verwijzing naar de defensieve functie van 
de eigendom 'L'article 544 est aussi un ordre de laisser le propriétaire dans son 
domaine, une défense d'empiéter sur ses limites Violer cette défense, c'est 
violer la loi, c'est commettre un acte fautif'8 
Voorzover Leyat aldus de rechten van de gelaedeerde betrekt in de oordeels-
vorming omtrent de geoorloofdheid is zijn visie te prefereren boven de faute-
doctnne, waarvoor hij zich zo inspant De betekenis, die hij daarbij aan de 
immissio toekent, kan echter met worden onderschreven 9 Niet iedere immissio 
is immers ongeoorloofd, zeker met die welke de tolerantiegrens, de mesure des 
inconvénients ordinaires de voisinage, met overschrijdt Voor Leyat levert wel 
1 Demogue IV nrs 496 en 705 
2 Plamol Ripert Esmein nr 581 
3 Mazeaud-Tunc I nr 621-2 noot 6 
4 Zie hierna nr 116 
5 Leyat a w pag 23 
6 Τ a ρ pag 24 
7 Τ a ρ pag 130 ν 
8 T a p pag 182 
9 Leyats beschouwingen worden besproken doch afgewezen door Mazeaud-Mazeaud I nr 
620-2, Mazeaud Tunc ibidem, Starck a w pag 186 en 187 
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iedere immissio een acte fautif op, maar de gelaedeerde heeft - tenzij er sprake 
is van een faute de droit commun zoals maatregelenverzuim - geen actie zolang 
de immissio niet de mesure ordinaire overschrijdt, welke, verhoogd door wat 
men noemt een préoccupation collective, varieert naar gelang de plaatselijke 
omstandigheden. 'Point d'intérêt, point d'action', zo betoogt Leyat.1 Voorzover 
de hinder deze grens wél overschrijdt kent Leyat de gelaedeerde wel aanspraken 
toe, en in beginsel ook op een verbod. 
Op de verbodsmogelijkheid gaat Leyat uitvoerig in.2 Zijn beschouwingswijze, 
zo zegt hij, zal slechts bij hoge uitzondering tot een verbod behoeven te leiden. 
Een verbod zou neerkomen op een réparation intégrale en daarop heeft de ge-
laedeerde geen recht. Daarom zal de rechter zich moeten beperken tot het op-
leggen van maatregelen of modificaties en doorgaans zal de hinder daardoor 
kunnen worden teruggebracht tot de marge de tolérance 
Maar wat moet er gebeuren - zo vraagt Leyat - wanneer beëindiging van de 
overmatige hinder niet is te realiseren zonder volledige sluiting van de inrich-
ting, ook al is zij 'socialement utile'? Moet de rechter het algemeen belang op-
offeren aan het even legitieme maar zuiver particuliere belang van de gelaedeer-
de? Sprekend over het algemeen belang dat bij de exploitatie betrokken is maakt 
Leyat uitdrukkelijk geen onderscheid tussen geautoriseerde en niet geautori-
seerde bedrijven. Hij vervolgt: 'Il est permis de penser que le juge qui sera saisi 
d'une telle difficulté, et qui en définitive sera le dernier à le trancher, ne man-
quera jamais de peser dans son esprit les intérêts en présence, et se déterminera 
suivant les indications fournis par cette balance d'utilité sociale'.3 Helemaal in 
orde is dat niet, zo zegt Leyat. Het is niet helemaal te rijmen met de normen van 
de Code civil en met zijn, Leyats systeem, d a t - z o zegt hij -daarin hecht ge-
worteld is. Hij erkent: 'Nous sommes évidemment contraints de reconnaître 
qu'en portant la question sur le plan social, notre solution apparaît foncière-
ment individualiste et peut-être rétrograde. Mais à qui la faute? Ne vivons-nous 
pas sous l'empire d'un Code civil établi en 1804, avec les idées que l'on sait sur 
le droit absolu de propriété, et notre construction, nous le répétons, dérivant 
directement du statut légal encore en vigueur - ce qu'il ne faut point oublier -
il nous est logiquement impossible, raisonnant de lege lata et non de lege feren-
da, de souscrire à la formule évidemment séduisante de l'utilité sociale'.4 
Deze opmerking herhaalt Leyat nog enige malen. De gedachte, dat het alge-
meen belang de doorslag moet geven, trekt hem aan', maar hij acht haar niet 
in overeenstemming met de eigendomsopvatting van de Code.6 Wellicht zou 
l.T.a.p. pag. 342. 
2. T.a.p. pag. 359 v. 
3. T.a.p. pag. 361. 
4. T.a.p. pag. 361 en 362. 
5. '... si notre solution peut ne pas satisfaire les esprits qui s'orientent par goûts ou tendances 
personnelles vers une conception plus large de l'intérêt social - préférence que nous compre-
nons - . . . ' (pag. 362). 
6. '... iln'estpas possible avec des textes consacrant un droit des plus individualistes de faire 
appèl à d'autres critères,...' (pag. 376). 
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Leyat daar thans, na Dermes studie, anders over denken ' Doch, zo besluit 
Leyat, ook bij een juiste toepassing van de door hem voorgestelde beoordelings­
wijze zal men 'Ie recours éventuel à cette suppression complète si peu souhaitable 
des activités dommageables socialement utiles' aanmerkelijk kunnen vertra-
gen 2 
Leyat geeft van een rechterlijk verbod slechts twee voorbeelden uit de recht-
spraak, die bovendien met erg overtuigend zijn 3 Zij betreffen beide een verbod 
tot het instandhouden van een voor de buren hinderlijke lichtreclame Het zijn 
geen gevallen waarin een exploitatie zelf door een verbod getroffen wordt Dat 
geen andere gevallen worden genoemd dan deze en het eerder genoemde uit 
1883 kan slechts de opgave van de andere schrijvers staven, dat de rechtspraak 
tot een verbod niet overgaat 4 
6 Door René Besson is geopperd, dat de aansprakelijkheid zou berusten op 
artikel 1384 lid 1 C c , regelend de aansprakelijkheid voor zaken 5 Ook deze 
opvatting vindt geen aanhang bij de schrijvers en geen steun in de rechtspraak 
Zij is bestreden door Mazeaud-Mazeaud, Tune, Leyat en Starck * 
Artikel 1384 lid 1 С с schept overigens - ook al spreekt men van faute dans 
la garde - een nsico-aansprakelijkheid 7 Van een verbod is daarbij geen sprake 
116 7 Meer plausibel is Picards benadering van de aansprakelijkheid " Niet 
de hinderveroorzakende gedraging zelf is ongeoorloofd, doch het stellen van 
deze gedraging zonder tevens de daardoor veroorzaakte schade te vergoeden 
Men onderkent ook in Picards benadering de huiver voor het aanvaarden van 
met omlijnde risico-theorieën en van een aansprakelijkheid buiten het wettelijk 
aanknopingspunt van artikel 1382 С с De weg die hij gaat om de hier bedoelde 
aansprakelijkheid onder die bepaling te brengen is moeizaam Indien de faute 
gelegen kan zijn in een manquement a une obligation préexistante (Plamol), dan 
kan men in de onderhavige materie spreken van zulk een obligation, te verge-
lijken met de obligation de voisinage van Capitani, weliswaar geen wette-
lijke maar een junsprudentiële, op het beperkte gebied van de troubles de 
voisinage en strekkende tot geldelijke vergoeding van schade door overmatige 
hinder Zonder twijfel is de rechtspraak - aldus Picard - bij het erkennen van 
deze verplichting geïnspireerd door de risico-leer, met name de ideeën van de 
usage anormal en de risque-profit Maar zij heeft deze gedachten vertaald in een 
1 Raymond Derme, Grenzen van hel eigendomsrecht in de negentiende eeuw Antwerpen 
1955 
2 Τ a ρ pag 364 
3 Τ a ρ pag 364 noot 7 
4 DemoguelVnr 716, Starck a w pag 178, Mazeaud-Tunc I nr 613 
5 Andre Besson, La notion de garde dans la responsabilité du fait des choses Dijon 1927, be-
sproken bij Mazeaud-Tunc I nr 618, Leyat a w pag 93 ν en Starck a w pag 185 en 186 
6 Ibidem 
7 Zie hiervoor pag 127 noot 2 
8 Planiol-Ripert Picard nr 471 
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welomlijnde formule, gelijkwaardig aan een wettelijke, en deze opgenomen in 
haar algemene toepassing van artikel 1382 С с Zij acht de faute gelegen in het 
toebrengen van overmatige hinder zonder vergoeding van schade De faute -
aldus steeds Picard - ligt niet m de schadetoebrengende gedraging zelf, want 
deze levert een regelmatige rechtsuitoefening op, maar in de weigering de schade 
te vergoeden ' le droit de propriété ne peut être exercé que moyennant la 
réparation du dommage causé L'acte reste permis parce qu'il est socialement 
utile, mais, comme il a pour conséquence une sorte d'expropriation du droit 
d'autrui, il entraîne obligation de réparation' In zijn poging de aansprakelijk-
heid onder te brengen bij die krachtens 1382 Cc - zij het dan door toepassing 
van een faute-begnp dat het zijne niet is en evenmin dat van de uiteindelijke 
faute-doctrine - verheelt Picard niet, dat het gaat om een aansprakelijkheid 
wegens een geoorloofd handelen, gegrond op risico en op het recht van de ge-
laedeerde 
Het zijn telkens deze thema's welke de schrijvers bespelen die aan de aan-
sprakelijkheid een andere grondslag willen geven dan een ongeoorloofd han-
delen ' Zij spreken van een nsico-aansprakelijkheid, gebaseerd op acte anormal 
of nsque-profit, of leiden de aansprakelijkheid rechtstreeks uit het eigendoms-
recht af Deze aansprakelijkheidsgronden worden hetzij afzonderlijk hetzij in 
verbinding met elkaar voorgesteld In werkelijkheid zijn zij niet geheel te onder-
scheiden Zo geeft Ripert aan het begrip anormal zijn inhoud m het kader van 
het eigendomsrecht Anderzijds pleegt iedere aansprakelijkheid welke niet op 
een ongeoorloofde gedraging berust als een nsico-aansprakelijkheid te worden 
aangemerkt en er is geen reden om dat hier niet te doen, ook al verwijst men 
ter nadere verklaring van die aansprakelijkheid naar het eigendomsrecht 
8 Laurent benadrukt de gelijkwaardigheid der betrokken eigendomsrechten en 
het evenwicht, dat dientengevolge tussen deze rechten moet bestaan doch dat 
verbroken wordt, wanneer de burenhmder ophoudt wederkerig te zijn 2 Wordt 
1 Zie verder in dit nummer De oorsprong van deze ideeën ligt in Laurents uitvoei ige beschou-
wingen - 'égalité' en 'réciprocité' - en in een beknopte annotatie van Labbe uit 1872 waarin de 
veel geciteerde passage voorkomt 'L'etat naturel du sol engendie une sorte d'amcnagemei t 
normal entre les propriétés Celui qui s'en ecarte et cause un dommage même sans sa faute doit 
le reparer ' Naar hem wordt verwezen door Ripert (a w pag 398), die voor de 'amenage-
ment normal' met 'l'etat naturel du sol' maar de 'égalité en de 'réciprocité bepalend doet ZIJ ι 
(pag 331 ν ), door Demogue (IV nrs 716 en 719), door Planiol Ripert Picard (nr 471) en zelfs 
door Tunc (a w I nr 621-2 noot 6bis) De vergelijking, welke Laurent (VI nr 146) en Labbc 
(aangehaald bij Demogue IV nr 719) maken met onteigening, wordt oveigenomen door 
Demogue (IV nr 721) en door Planici Ripert Picard (nr 471) en wordt ook aangetroffen in de 
Belgische arresten van 1960 (zie hierna nr 119) 
De beschouwingen van Jhering, Zur Lehre von den Beschrankungen des Grundeigcnthu-
mers im Interesse der Nachbarn, 1862, werden eerst later in een vertaling uit 1893 in de Fian c c 
rechtsleer goed bekend en vormden een zijdelingse bijdrage aan de ontwikkeling van de Pianse 
doctrine (vgl Ripert a w pag 399 en korte verwijzingen bij Josserand, a w nr 14, en bij Pla­
niol Ripert-Picard nr 471) 
2 Zie hiervoor nrs 94 en 95 
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door een niet reciproque hinder het evenwicht ernstig verbroken, dan moet dat 
geldelijk worden gecompenseerd l 
9 In gelijke zin Ripert2 Hij stelt de toestand van evenwicht - Ie rapport nor-
mal existant entre les deux propnétés - zeer concreet voor Het is de toestand, 
waarin de burenhinder geheel wederkerig is, omdat aan de betrokken erven een 
identieke aanwending is gegeven Wordt door een der naburen een andere, 
afwijkende bestemming aan zijn goed gegeven - usage anormal, exceptionnel -
waaraan een hogere mate van hinder is verbonden, dan wordt het evenwicht 
verbroken en moet de daardoor veroorzaakte schade worden vergoed 'L'exploi-
tation identique des deux fonds assurait l'équilibre des intérêts en presence Un 
des propriétaires a rompu cet équilibre, il doit réparer le dommage resultant de 
cette rupture 3 II y a eu destruction de l'équilibre naturel existant entre les 
deux fonds * Le prejudice résulte d'une rupture d'équilibre, d'une dissimili-
tude d'aménagements des fonds' ' Bij gelijkheid van aanwending wordt de aan 
die aanwending inherente hinder gelijkelijk over en weer veroorzaakt en onder-
gaan en behoort zij - aldus Ripert - over en weer te worden geduld 'Dans ce 
cas évidemment il n'est pas nécessaire de s'occuper de l'action en réparation, 
il y a équilibre de prejudices, le rapport naturel n'est pas modifie'6 
Zo worden grond en maatstaf voor de aansprakelijkheid in principe ontleend 
aan het recht omtrent de eigendom, de gelijkwaardigheid der betrokken rechten 
en de eis van wederkerigheid De beschouwing blijft echter theoretisch Realis-
tisch merkt Ripert op 'Mais justement cette similitude, cette identité existent 
nulle part II y a des aménagements nuisibles, d'autres qui ne le sont pas, les 
inconvénients ne sont pas réciproques, ' 7 In de praktische uitwerking van 
zijn theorie verwijst Ripert voor wat normaal is naar wat ter plaatse gebruikelijk 
i s 9 
De gedachte dat 'Une rupture d'équilibre s'est produite dans l'utilisation des 
fonds' vindt men overgenomen bij Picard * Ook voor hem is dat de betekenis 
van usage anormal Ripert wijst ter fundering van de aansprakelijkheid daar-
naast op de nsque-profit Voor Picard was dat niet nodig geweest Hij houdt 
het meer op de verklaring ontleend aan het eigendomsrecht ' une sorte 
d'expropriation ' 
1 Laurent VI nrs 145 en 146 Evenals later Demogue en Picard maakt Laurent de vergelijking 
met onteigening ' c'est comme une expropriation partielle, ' (VI nr 146) Evenzo Labbe 
aangehaald bij Demogue IV nr 719 ' une sorte d'expropriation 
2 Ripert a w pag 331 ν 
3 Τ a ρ pag 333 en 334 
4 Τ a ρ pag 334 
5 Τ a ρ pag 332 
6 Τ a ρ pag 337 Deze consequentie kan echter niet worden aanvaard Zie hiervoor nr 46 
7 Τ a ρ pag 337 en 338 
8 T a p pag 413 ν 
9 Planiol-Ripert-Picard nrs 460 en 471 
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10 Josserand vermeldt in zijn beschouwing over de aansprakelijkheid eveneens 
de réciprocité en de équilibre des droits et des intérêts rivaux, doch hij legt de 
nadruk op de in de risico-leer ontwikkelde aansprakelijkheidsgrond, de nsque-
profit ' 
11 Demogue haalt Ripert met instemming aan. 'Un dommage résultant d'une 
rupture d'équilibre dans l'aménagement des fonds, celui-là doit être responsable 
qui a détruit le rapport normal existant entre les deux propriétés'2 Het maakt 
dan ook een grillige indruk, dat hij even later begrippen als droit égal, exploita-
tion normale en usage exceptionnel de la propriété terzijde schuift met argumen-
ten, die trouwens niet ter zake zijn 3 Misschien hangt dit samen met zijn opvat-
ting, dat de aansprakelijkheid niet noodzakelijk verbonden is aan de eigendom * 
Hij motiveert de aansprakelijkheid aldus 'Quiconque pour son utilité cause à 
autrui un dommage excessif en doit indemnité pécuniaire'5, en: 'Quand une 
personne cause un grave dommage à autrui dans des conditions ou il y a avan-
tage notable pour elle, réel ou présumé- exploitation d'usine, . , elle peut être 
íesponsable pour simple risque'6, doch ook-wederom de eigendom- 'Il ne 
fait rien d'illicite Mais il se livre forcément à une sorte d'expropriation de ses 
\oisins, ' 7 
12 De Page baseert de vergoedingsplicht op het eigendomsrecht De wettelijke 
basis is artikel 544 С с Uit de omschrijving van het eigendomsrecht blijkt, dat 
het gelijk is voor ieder 'Le statut de tous les propriétaires est identique· chacun 
a la libre jouissance de son bien, - diminuée toutefois d'une certaine tolérance, 
variable selon les milieux, à l'égard de ses voisins In ne faut pas que cet équi-
libre soit rompu par l'un d'eux Sinon, les autres auront le droit de lui reprocher, 
non pas nécessairement une erreur de conduite, mais simplement d'avoir créé 
une inégalité dans la propriété'β Het is dezelfde leer als die men vindt by 
Laurent en - vermengd met de risque-profit - bij Ripert en Josserand Zij werd 
uitdrukkelijk bevestigd door het Belgische Hof van Cassatie in zijn arresten 
van 6 april I960 9 
13. Tunes behandeling van de aansprakelijkheid is niet fraai.10 Evenals Picard 
is hij een overtuigd aanhanger van de faute-doctnne, waarin een nsico-aan-
1 Josserand a w nr 16 
2 Demogue IV nr 718 
3 Τ a ρ nr 720 
4 Τ a ρ nrs 721 en 738 Demogues verwarrend commentaar op het begrip usage normal wordt 
bij Mazeaud-Tunc (I nr 600 en noot 9) deugdelijk rechtgezet 
5 Τ a ρ nr 738 
6 T a p nr 756 
7 Τ a ρ nr 721 
8 D e P a g e V n r 934 
9 R С J В 1960, 280 en 283, besproken bij Derme, Praeadvies pag 289 en 290 Zie hierna nr. 
119 
10 Mazeaud-Tunc I nr 621-2 
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sprakelijkheid slechts in het uiterste geval en dan nog met tegenzin wordt aan­
vaard. De druk van deze doctrine doet Tune zijn opinie verpakken in tal van 
reserves, twijfels en nuances, die niet alle duidelijk zijn. Liever dan van een 
nsico-aansprakelijkheid spreekt hij in de onderhavige materie van een responsa­
bilité sans faute, een onderscheid dat niets verhelderends heeft en dat Tune ook 
bij Starck niet onderschrijft.1 Hij vermijdt het te verwijzen naar schrijvers, die 
de nsico-aansprakelijkheid hebben aanvaard. Niettemin erkent hij, dat de aan-
sprakelijkheid kan worden gebaseerd à la simple anormalité. Hij neigt in zekere 
zin naar de idee van de obligation de voisinage (Capitani) en benadert zo 
Picard, bij wie dit begrip-in de betekenis die Capitani eraan gaf-als enige 
functie had de aansprakelijkheid wegens overmatige hinder nog enigszins aan 
artikel 1382 Cc. te verbinden. Hij verwijst voorts - evenals Ripert en Picard -
naar Labbé en ook naar De Page. Toch tracht hij zelfde aansprakelijkheid aan 
andere principes te verbinden, die de oplossing niet alleen 'équitable' maar ook 
'juridique' doen zijn. Waarom hij de verklaring door de gelijkheid der betrok-
ken rechten niet juridisch vindt, spreekt hij niet uu. Mogelijk acht hij - anders 
dan De Page-voor die opvatting te weinig aanknopingspunten aanwezig in 
wet en rechtspraak. 
Tune is van oordeel, dat het administratiefrechtelijk beginsel van égalité 
devant les charges publiques kan worden overgebracht op de hinder welke door 
de industrieën wordt veroorzaakt. 'Ceux-ci présentent un intérêt général Mais 
il serait contraire à l'égalité et à la solidarité sociale que leurs voisins suppor-
tent seuls la charge de leur fonctionnement, au moins sous la forme d'une gêne 
excédant celle qu'impose normalement la vie en société. De même que la per-
sonne morale publique ..., de même l'entreprise privée doit également indem-
niser ses voisins, afin que la charge se répartisse entre elle-même, qui fait un 
produit, et tout ceux qui ont besoin de ses produits'. 
Tune beproeft nog op een andere wijze de aansprakelijkheid te verklaren 
Het veroorzaken van overmatige burenhmder door een industriële bedrijvigheid 
levert zo niet een faute - 'c'est le point discuté' - dan toch tenminste een 'faute 
apparente' op, 'faute apparente justifiée par l'intérêt général'. Het geval is dan -
aldus Tunc - te vergelijken met dat, waarin een rechtvaardigingsgrond aan een 
gedraging wel het onrechtmatig karakter ontneemt doch met de verplichting 
wegneemt om de veroorzaakte schade te vergoeden, een verplichting die zeker 
wordt aangenomen wanneer de handelende persoon bij zijn gedraging baat vond 
Aan deze laatste oplossing geeft Tune de voorkeur, omdat zij verklaart met 
begrippen welke zijn ontleend aan de algemene theorie van de faute Ook hier 
blijkt wederom hoe het streven om het recht te verklaren met de faute-doctnnc 
de overhand heeft boven het zoeken naar een heldere en werkelijke verklaring 
Na Tunes stellige afwijzing van de gedachte, dat de aansprakelijkheid zou be-
rusten op faute, is zijn werken met het fictieve 'faute apparente' een illustratie te 
meer bij Starcks bezwaren tegen de faute-doctrine 2 
1 Ibidem nr 336 noot 2 en nr 347 noten 2 en 3 
2 Starck a w pag 8 en 9 
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14. Starcks opvattingen werden hiervoor uiteengezet.1 
Par. 14. De ontwikkelingen in België 
117. Het Belgisch recht op het stuk van de burenhinder komt overeen met het 
Franse. Ten aanzien van de geldelijke vergoeding treft men een zekere verfijning 
aan. 
Het Belgisch recht zal hierna kort worden behandeld aan de hand van de 
Traité élémentaire de droit civil belge van Henri De Page en het Praeadvies be-
treffende Hinder van Raymond Derme. 
De Traité van De Page en Dekkers sluit zich wat de leer der civiele aansprake-
lijkheid betreft aan bij de Franse faute-doctrine en wel - behoudens de beoor-
deling van de geoorloofdheid van burenhinder - bij die doctrine in zijn ortho-
doxe vorm zoals men aantreft bij Mazeaud-Mazeaud De civiele aansprakelijk-
heid berust op faute. De faute is een erreur de conduite.2 Het criterium is het ge-
drag van de type abstrait de comparaison, - une personne avisée -, geplaatst 
in dezelfde uitwendige omstandigheden als de handelende persoon doch niet 
behept met diens (hoogst)persoonlijke hoedanigheden, in die zin dus een be-
oordeling 'in abstracto': 'faute objective'.3 Evenals Mazeaud-Mazeaud wijst 
De Page omschrijvingen af waarin de nadruk meer valt op een vooropgezette 
norm of op het gevolg van de gedraging dan op de gedraging zelf. Zo Pkmols 
omschrijving - un manquement à une obligation préexistante - en die van Sava-
tier - l'inexécution d'un devoir, devoir de ne pas nuire à autrui - en het woord-
gebruik fait illicite en lésion d'un droit * Ook bij De Page is dit laatste begrip een 
schade-begrip.5 Als foutieve gedraging noemt De Page onder meer de wets-
overtreding, de gedraging begaan met intention de nuire en de négligence.6 
Eveneens de abus de droit, welke hij evenals Mazeaud-Mazeaud behandelt als 
een specimen van de faute, waarvan hij het toepassingsgebied in overeenstem-
ming met Mazeaud-Mazeaud heeft teruggebracht tot de subjectieve rechten 
stricto sensu, doch voor de criteria waarvan hij blijft verwijzen naar de m 
Frankrijk op de achtergrond geraakte leer van de abus de droit, met name van 
Josserand.7 
118. De Page behandelt het recht omtrent de burenhinder als een onderdeel 
1 Deze studie nrs 112 en 114 
2 A w deel II nr 939. 
3 T a p . nr. 944 
4. T.a ρ nrs 939 en 940; t a ν. de opvatting Leclercq nrs 935 en 940bis alsmede deel V nr. 932 
en deze studie blz 132 noot 2. 
5 A w. deel II nr 940. 
6 Ta.p nr. 941. 
7 A w. delen II nr 941, Vnr 941 en speciaal deel I nrs llOv. 
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van het eigendomsrecht, als een conflict van eigendomsrechten ' De hinder is 
fautif in de hiervoor genoemde gevallen, wetsovertreding, waaronder het ex­
ploiteren zonder vergunning terwijl deze vereist is, negligence, te weten maat-
regelenverzuim of de uitoefening van een werk of exploitatie 'tegen de regelen 
der kunst', en uiteraard de intention de nuire 2 In deze gevallen kunnen een ver­
bod, herstel in de vorige toestand en schadevergoeding worden gevraagd 3 Doen 
deze gevallen van faute zich niet voor, dan is de hmderveroorzaking rechtmatig, 
zij kan niet worden verboden doch verplicht tot een geldelijke compensatie 
voorzover de hinder de grens van wederkerig te verdragen hinder te boven 
gaat * De Page spreekt van troubles de voisinage proprement dits en inderdaad 
vormen deze gevallen van hinder het speciale probleem De Pages woordgebruik 
behoeft op sommige punten toelichting Over deze rechtmatige maar tot schade­
loosstelling verplichtende hinder zegt hij, dat zij onvermijdelijk moet zijn en dat 
er sprake moet zijn van een mbreuk op het recht van de buurman 5 Het onver­
mijdelijk wil zeggen, dat de hinder met kan worden voorkomen ondanks een 
voorzichtige bedrijfsvoering volgens de regelen der kunst en ondanks getrof­
fen maatregelen (les précautions possibles)6 De term lésion du droit du voisin 
wordt gebezigd niet met betrekking tot de vraag der geoorloofdheid doch ter 
aanduiding van de schade Het moet gaan om een stoornis in het genot dat de 
buurman heeft van zijn eigen goed, niet een stoornis in het genot dat hij heeft 
van het goed van de ander, de veroorzaker van de hinder 7 Zo worden de 
troubles de voisinage proprement dits feitelijk afgebakend van de gevallen van 
ontneming van licht en uitzicht, waarvoor een ander regime geldt 8 
Fraai - behalve op toch wel een erg belangrijk punt - is De Pages uiteenzet-
ting van de grondslagen van dit deel van het burenrecht, de gelijkheid van de be-
trokken rechten en de daaruit af te leiden eis van evenwicht en wederkerigheid, 
waarop hij zowel de verplichting van de buren over en weer zekere hinder te 
verdragen en de omvang van die verplichting fundeert als de verplichting tot 
schadeloosstelling in het geval die tolerantiegrens overschreden wordt9 Vreemd 
is het echter om te zien hoe De Page vervolgens de industriële hinder achteloos 
aanmerkt als reciproque hinder, die men zonder meer van elkaar behoort te 
verdragen I0 Die opvatting is hoogst onaannemelijk en men treft haar dan ook 
verder bij niemand aan In die opvatting is ook niet in te zien hoe een hinder-
veroorzakende industrieel schadeplichtig zou kunnen zijn, een aansprakehjk-
1 A w deel Vnr 913 
2 Τ a ρ nrs 913, 915 ν, 921 en 936 
3 Τ a ρ nr 929 
4 T a ρ nrs 918 ν 
5 T a p nr 919 
6 T a p nr 921 
7 Τ a ρ nr 920 
8 Τ a ρ nr 941 Vgl ook Derme, praeadvies, pag 293 en 294 Dalcq, aldaar aangehaald, han­
teert ook in die materie het criterium van het verbroken evenwicht 
9 A w deel V nrs 918 en 934 
10 T a p nr 918 
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heid welke De Page juist uitvoerig behandelt.' Het meest te betreuren is deze 
misslag echter, omdat men aldus een werkelijke verklaring mist voor de priori-
teit van de actieve eigendomsfunctie - de overmatige hinder kan buiten geval-
len van faute niet worden verboden -, welke niet zonder meer verenigbaar is 
met het door De Page gehuldigd beginsel van gelijkheid van de betrokken 
rechten.2 
119. Met spijt merkt De Page op, dat de door hem beschreven regels gedurende 
lange tijd hebben gegolden en algemeen werden aanvaard doch dat de recht-
spraak zich recentelijk daarvan schijnt af te keren en iedere atteinte au droit 
du voisin schijnt te gaan sanctioneren - als fautif- ongeacht vragen van over-
matigheid en onvermijdelijkheid.3 Hij ziet hierin de invloed van de opvatting 
van Leclercq, ofschoon men uit Derines gegevens toch wel moet afleiden, dat de 
rechtspraak vóór 1930 ook niet zo eenstemmig was. Men vindt de recente ont-
wikkelingen in de rechtspraak uitvoerig behandeld bij Derine.4 Deze beschrijft 
de periode van een onduidelijke en niet eenstemmige rechtspraak totdat in 1960 
het bij De Page beschreven systeem door het Hof van Verbreking definitief werd 
aanvaard.5 Men krijgt uit Derines beschrijving overigens de indruk, dat de ver-
warring alleen de grondslag van de aansprakelijkheid betrof en niet de vorm van 
de sancties. 
In 1949 en in 1953 - zo schrijft Derine - besliste het Hof van Verbreking dat 
de aansprakelijkheid slechts kon worden gebaseerd op artikel 1382 van het 
Burgerlijk Wetboek (gelijkluidend aan artikel 1382 van de Franse Code civil), 
op de foutieve gedraging. Doctrine en lagere rechtspraak stonden voor de taak 
deze faute nader aan te duiden. Inderdaad noemt Derine ook de interpretatie, 
waarin, zoals bij Leclercq, de faute en de schade - de krenking van het recht 
van de nabuur - worden vereenzelvigd. Derine zegt, dat de rechtspraak moei-
zaam naar een afdoend criterium zocht, dat het faute-begrip zeer ruim werd en 
dat men er toe overging in de toegebrachte schade een bewijs te zien van de 
faute zonder deze nader aan te geven. De faute werd gepresumeerd.6 Een en an-
der doet denken aan de vaak kunstmatige pogingen in de Franse faute-doctrine 
om iedere aansprakelijkheid op faute te baseren en aan Starcks kritiek daarop.7 
Derine citeert Dabin: 'La notion de faute a beau être souple; elle ne peut mar-
quer que ce qui est défendu, absolument défendu, non ce qui est permis ou 
toléré, fût-ce pour éviter de plus grands maux'8, welke uitspraak er ook weer op 
l .T.a.p. nrs. 921 en 931 v. 
2. T.a.p. nr. 934. 
3. A.w. deel V nr. 923. Voor Leclercq vgl. hiervóór pag. 149 noot 4. 
4. Derine, praeadvies, pag. 285 t/m 290. 
5. Derine (t.a.p. pag. 305) maakt wat dat laatste betreft een voorbehoud. Er is inderdaad een 
verschilpunt. Het komt mij echter voor dat zowel bij De Page als bij het Hof van Verbreking 
het zwaartepunt ligt op artikel 544 C c . 
6 Derine, t.a.p. pag. 287 en 288. 
7. Zie hiervóór nrs. 112 v. 
8. T.a.p. pag. 288. 
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wijst dat, hoezeer men de aansprakelijkheid ook op faute poogde te baseren, 
men daar toch niet de mogelijkheid van een verbod aan wilde verbinden. Deze 
inconsequentie was - zo zegt Derine - een belangrijke reden voor het omgaan 
van het Hof van Verbreking in I9601 en als zodanig ook door de advocaat-
generaal in zijn conclusies voor de arresten van 1960 naar voren gebracht.2 
Al de twijfels, aarzelingen en onzekerheden - aldus Derine - hebben ten­
slotte geleid tot de radicale ommekeer door de cassatie-arresten van 6 april 1960, 
waarin het Hof overwoog: 
'dat artikel 544 van het B.W. voor elke eigenaar het recht erkent om van zijn 
zaak een normaal genot te hebben ; dat uit het feit, dat de naburige eigenaars een 
gelijk recht op genot van hun eigendom bezitten, voortvloeit dat, zodra de be­
trekkingen tussen hun eigendommen zijn vastgelegd gelet op de normale lasten 
van de nabuurschap, het aldus bepaalde evenwicht moet worden gehandhaafd 
tussen de respectieve rechten van de eigenaars; dat de eigenaar van een onroe­
rend goed die, zonder foutief te handelen, dit evenwicht verstoort door aan een 
naburige eigenaar hinder te veroorzaken die de maat van gewone ongemakken 
overtreft, hem een billijke en passende compensatie verschuldigd is, die het 
verbroken evenwicht herstelt; dat, wanneer op die wijze het eigendomsrecht 
van de buurman wordt aangetast3, hij hem inderdaad moet vergoeden over­
eenkomstig de traditie en het algemeen beginsel, dat onder meer door artikel 11 
van de grondwet4 werd bekrachtigd;'. 
Na deze arresten kon het faute-begrip weer worden gereserveerd voor de ge­
vallen waarop het naar de traditionele opvatting betrekking heeft, te weten 
maatregelenverzuim, het niet in acht nemen van de regelen der kunst, tech­
nische fouten bij conceptie en uitvoering. Buiten die gevallen wordt de aan­
sprakelijkheid anders verklaard.5 
120. De vraag welke wij aan het begin van dit hoofdstuk stelden, wat toch de 
rechtvaardiging kan zijn van de prioriteit van de actieve eigendomsfunctie -
een verbod van de overmatige hinder is niet mogelijk - beantwoorden de ar­
resten niet, ofschoon zij de gelijkwaardigheid van de betrokken rechten juist 
benadrukken. Afwezigheid van faute - zo zeiden wij - kan deze prioriteit niet 
verklaren, omdat de rechten van de gelaedeerde niet worden betrokken bij de 
vraagstelling of een gedraging al of niet fautif is. Het lijkt te gewaagd om in de 
verwijzing naar artikel 11 van de grondwet een verwijzing te zien naar het alge­
meen belang. Derine doet dat ook niet. Wel bespreekt hij elders - bij de bepa­
ling van de omvang van de schadeloosstelling - lagere rechtspraak, waarin 
l .T.a.p. pag. 303. 
2. T.a.p. pag. 289. 
3. Het begrip eigendomsaantasting lijkt ook hier uitsluitend gebruikt als schadebegrip. 
4. Artikel 11 van de grondwet luidt: 'Niemand kan worden ontzet uit zijn eigendom dan om 
reden van algemeen nut, in de gevallen en op de wijze door de wet bepaald, en tegen betaling 
van een billijke en voorafgaande schadeloosstelling'. 
5. Derine t.a.p. pag. 291. 
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wordt gesproken van ongemakken, die voorheen als onduldbaar beschouwd 
werden doch die thans met het oog op het algemeen welzijn en de technische 
vooruitgang niet als storend meer aangezien worden1, en hij stelt - in 1964 - dat 
die zorg voor de eisen van de techniek en de hedendaagse tijd wel een element 
lijkt te zijn, waaraan de laatste jaren meer aandacht wordt besteed in de rechter-
lijke beslissingen, wellicht om te beletten dat de bekommering om de slacht-
offers van hinder zou leiden tot immobilisme en schade voor het algemeen 
welzijn.2 
Bij de bespreking van Derines praeadvies luidde het vijfde vraagpunt : 
'Kan bij de beoordeling van de vraag, of er hinder is, waarbij men zich niet 
zonder meer behoeft neer te leggen, invloed toekomen aan de omstandigheid, 
dat de hinder toevoegende daad werd gepleegd ter behartiging van het algemeen 
belang?'3 
In het verslag van de bespreking wordt het mondelinge antwoord van de 
praeadviseur aldus weergegeven, dat hij het bezwaarlijk achtte de vraag met een 
principieel ja of nee te beantwoorden; dat wel bij de beoordeling van elk con-
creet geval rekening met het algemeen belang zal moeten worden gehouden; dat 
het algemeen belang ook zeker in verband met de sanctie een rol speelt. 
Het komt mij voor, dat, nu Derine de vraag niet met een ja durft te beant-
woorden, de tweede zinsnede van zijn antwoord aldus moet worden verstaan, 
dat in ieder concreet geval moet worden uitgemaakt, of aan het algemeen belang 
invloed moet worden toegekend. 
Ik wil hier het volgende bij opmerken. De Franse auteurs - Josserand, 
Demogue, Picard, Tunc e.a.* - hebben niet geschroomd de vraag met een prin-
cipieel ja te beantwoorden en wel ter verklaring van de prioriteit welke in het 
Franse en het Belgische systeem wordt toegekend aan de actieve eigendom, een 
prioriteit die op een andere wijze niet te verklaren is. Voorts rijst de vraag welke 
gevallen Derine in het tweede gedeelte van zijn antwoord kan hebben bedoeld 
en op welke wijze het algemeen belang zich daarin zou kunnen doen gelden. 
Niet naar ik begrijp de gevallen zonder faute, waarin de prioriteit van de actieve 
eigendom als regel geldt, ter verklaring van die prioriteit. Want dan zou het 
antwoord van Derine, die de arresten van 1960 onderschrijft, ten aanzien van 
die belangrijke groep gevallen zijn neergekomen op een principieel ja en in ieder 
geval stelliger zijn geweest. Er blijven dan twee groepen van gevallen over. In de 
eerste plaats zou in gevallen, waarin van faute sprake is, het algemeen belang 
zich kunnen verzetten tegen een verbod. Met die gedachte kan ik zeer wel mee-
gaan. Op maatregelenverzuim kan een bevel de maatregelen alsnog binnen een 
1. T.a.p. pag. 297. 
2. Ibidem. 
3. Jaarboek 1963-1964 van de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van 
België en Nederland, pag. 199. Het vraagpunt werd door de vergadering bevestigend beant 
woord met elf tegen zes stemmen. 
4. Zie eerder in dit hoofdstuk. Vgl. ook Ripert, hiervóór nr. 105. 
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zekere spanne tijds te treffen een adequater reactie zijn dan een onmiddellijk 
verbod met als gevolg mogelijk de noodzakelijke sluiting van een bedrijf. De 
tweede groep gevallen die overblijft is die van hinderveroorzaking zonder faute. 
In die gevallen kan het algemeen belang na de arresten van 1960 - gegeven de 
bedoelde prioriteit - alleen nog maar van invloed zijn op de omvang van de 
schadeloosstelling, de enige sanctie die in die gevallen mogelijk is, zo men de 
compensatie nog een sanctie kan noemen. Het is mogelijk dat Derine ook daar 
op doelt. In zijn praeadvies vermeldt hij de tendens in de rechtspraak om bij de 
bepaling van de vergoedingsplicht rekening te houden met het algemeen welzijn, 
dat overmatige hinder te dulden oplegt.1 Die gedachtengang en die praktijk 
lijken mij onjuist en zullen in deze studie niet worden voorgestaan. Dat het 
algemeen belang overmatige hinder, die niet door maatregelen kan worden 
voorkomen, te dulden kan opleggen, is ook mijn betoog. Het algemeen belang is 
bepalend voor de geoorloofdheid van de hinderveroorzaking. Doch dat het ver­
volgens ook nog op de vergoedingsplicht en de omvang daarvan van invloed zou 
zijn, lijkt mij niet te funderen. 
Aan de passage in de arresten, dat 'een billijke en passende compensatie ver­
schuldigd is, die het verbroken evenwicht herstelt', wordt ook niet de betekenis 
toegekend dat geen volledige schadeloosstelling verschuldigd zou zijn doch 
hoogstens, dat geen herstel van de vroegere toestand kan worden geëist en de 
schade dient te worden berekend in de nieuwe constellatie, hetgeen wil zeggen 
dat met de voordelen daarvan mag worden rekening gehouden. Dat in tegen-
stelling tot de vergoedingsplicht op grond van artikel 1382 C c , waarbij een ver-
bod en een herstel van de vroegere toestand kan worden geëist en bij de omvang 
van de vergoeding met de voordelen geen rekening wordt gehouden.2 
l .T.a.p. pag. 297. 
2. Vgl. Derine, praeadvies pag. 304 infra en 305 v, en in dit verband ook De Page a.w. V nr. 
929 B. 
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Par. 1. De prioriteit van de actieve exploitatie en de 
bescherming van de gelaedeerde 
121. Het hiervóór in hoofdstuk II verrichte onderzoek leidde tot een duidelijke 
conclusie met betrekking tot de inhoud van de norm welke bij de beoordeling 
van de geoorloofdheid van industriële en ambachtelijke hinder moet worden 
aangelegd. De bestudering van het Duitse en het Franse recht gaf steun aan het 
in hoofdstuk Π gevonden resultaat. De beoordelingswijze als door ons voor­
gestaan blijkt overeen te stemmen met het in het Franse recht geldend rechts-
oordeel en vertoont wezenlijke overeenkomst met het Duitse. Het Franse 
rechtsoordeel blijkt uiteindelijk te berusten op dezelfde grondslagen als waar­
van in hoofdstuk II werd uitgegaan. Nergens vinden deze grondslagen trouwens 
betere bespreking dan bij de Franse auteurs, ofschoon men ze ook bij de Neder­
landse schrijvers duidelijk vindt geformuleerd, zij het niet in zo expliciete sa­
menhang. In het Duitse recht blijkt het rechtsoordeel zich te hebben gevormd 
in een ontwikkeling welke zich ook in het Nederlandse recht - in de leer der 
plaatselijke omstandigheden - heeft voltrokken. Γη de hierna volgende para­
grafen zal de in hoofdstuk II gevonden norm worden geresumeerd en nader 
worden uitgewerkt. 
122. Wij kwamen in hoofdstuk II tot de conclusie, dat bij de beoordeling van de 
geoorloofdheid van industriële hinder wordt of moet worden uitgegaan van de 
prioriteit welke uit hoofde van het algemeen belang moet worden toegekend 
aan de actieve - de agressieve - eigendomsfunctie. Anderzijds bepaalt het sta-
tuut van de eigendom - de gelijkheid en gelijkwaardigheid van de betrokken 
rechten - de bescherming waarop de door de hinder gedupeerde aanspraak kan 
maken. 
De normen welke de verhouding tussen hinderaar en gehinderde regelen blij-
ken te moeten worden ontleend aan het eigendomsrecht. Een modische huiver 
voor dit uitgangspunt lijkt misplaatst. In de eerste plaats is dit uitgangspunt 
niet aprioristisch ingenomen. De gangbare benadering van het vraagstuk, nl. 
dat het karakter van de omgeving en het gebruik ter plaatse bepalend zijn, voert 
bij nadere beschouwing eveneens tot het eigendomsrecht. Want de omgeving 
kan geen normatief karakter ontlenen aan 'dode' natuurlijke omstandigheden 
zoals de gesteldheid van de bodem of het klimaat, maar alleen aan de wil van 
hen die bevoegd zijn dat karakter te bepalen, ieder ten aanzien van zijn eigen 
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goed en ieder uit kracht van zijn eigen recht om aan zijn goed een bestemming 
te geven. 
Onderzoekt men bovendien de rechtsverhouding tussen de twee bij hinder-
veroorzaking betrokken partijen, dan lijkt het juist om uit te gaan van een 
situatie waarin zij beiden geheel en in gelijke mate gerechtigd zijn tot het verblijf 
in de ruimte waarin de hinder zich voordoet. Vervolgens kan dan worden nage-
gaan in hoeverre de gevonden regelen analoog dienen te worden toegepast op 
gecompliceerder varianten, gevallen waarin partijen of een van hen zich voor 
hun verblijf ter plaatse beroepen op een minder sterk recht - openbaarheid, ge-
dogen of persoonlijke toestemming - of zelfs zonder recht of titel ter plaatse 
zijn.1 
In beginsel moet bij de beoordeling van de rechtsverhouding tussen de bij 
hinder betrokken partijen - de veroorzaker en de getroffene - de gelijkwaardig-
heid van beider rechten als richtsnoer worden aangehouden. Doch de eis van 
gelijke behandeling die daaruit is af te leiden wordt doorbroken ten gunste van 
de actief geëxploiteerde eigendom wegens het bij zulke exploitatie betrokken 
algemeen belang. De exploitatie mag - ook hier: in beginsel - niet worden be-
lemmerd of verboden. Spreken wij hier van algemeen belang dan gaat het er niet 
om een waardeoordeel te geven of een politieke keuze te doen. Het gaat om de 
vaststelling, dat de vraag of de exploitatie door mag gaan niet ter beschikking 
van partijen staat, dat het algemeen belang bij die vraag zo zeer betrokken is 
dat de exploitatievrijheid, indien nodig, moet worden geregeld en beperkt op an-
der - legislatief en bestuurlijk - niveau.2 Een rechterlijk verbod pleegt dan ook 
niet of zelden te worden gegeven. 
Zoals de rechtsverhouding van de hinderveroorzaker tot het onroerend goed 
waarop hij de hinder veroorzaakt in het algemeen van invloed is op de inhoud 
van de geoorloofdheidsnorm, zo zal zij mijns inziens ook kunnen medebrengen, 
dat de legitimerende werking van het algemeen belang in sommige gevallen van 
industriële hinder vervalt, zoals wanneer de exploitant zonder recht of titel van 
het goed gebruik maakt.3 
123. De bescherming waarop de gedupeerde aanspraak kan maken wordt in 
beginsel bepaald door de gelijkheid en gelijkwaardigheid van de rechten van 
hinderaar en gehinderde. Deze rechten moeten met inachtneming van de onder-
linge gelijkwaardigheid ten opzichte van elkaar worden geschikt. Dat is daarom 
problematisch omdat de rechten wel gelijkwaardig zijn maar in hun uitoefening 
verschillend zijn gericht. De uitoefening van het ene recht is gericht op actie, 
1. Vgl. hiervóór nrs. 5 en 29. 
2. Met deze door mij voorgestane formele opvatting van het algemeen belang zou het vonnis 
van de Rechtbank Amsterdam van 12-2-1974 N.J. 121 mijns inziens beter gemotiveerd zijn ge-
weest dan met een aanvechtbare onbevoegdverklaring. Dat de Rechtbank zich ook niet met de 
mogelijke maatregelen ter voorkoming of beperking van hinder zou mogen inlaten lijkt mij 
overigens geen noodzakelijke gevolgtrekking. 
3. Vgl. hiervóór nrs. 5 en 29. 
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exploitatie en expansie, die van het andere recht is gericht op ongestoorde rust. 
Het belang van de ene eigenaar bij actie en exploitatie weegt niet zwaarder dan 
het belang van de andere eigenaar bij ongestoorde rust, - wanneer men ten-
minste alleen op de betrokken eigenaarsbelangen let, en daarvan gaan wij nu 
uit - . Beide eigenaars hebben immers een gelijk recht hun zaak naar goedvin-
den te gebruiken. De vrijheid van de een wordt beperkt door de vrijheid van de 
ander. De onderlinge schikking waarover zo juist gesproken resulteert in een 
compromis waarbij men tot een zekere grens hinder van de ander dient te ver-
dragen, doch daarboven niet. Eerder in deze studie spraken wij in dit verband 
van de tolerantiegrens. 
Dat een zekere mate van hinder zonder meer over en weer moet worden ver-
dragen is een regel die algemeen is aanvaard. Het is de hinder die algemeen en 
onvermijdelijk verbonden is aan het leven in eikaars nabijheid. Ten opzichte 
daarvan geldt een noodzakelijke en vanzelfsprekende tolerantie, of het leven 
in nabuurschap zou onmogelijk worden. 
Het is voor de bescherming van de gedupeerde van wezenlijk belang deze ver-
plichting tot het zonder meer dulden van een zekere mate van hinder en de om-
vang daarvan duidelijk afte palen. Door een te ruime uitleg van deze tolerantie-
plicht zou met de bescherming van de gedupeerde de hand worden gelicht. Iets 
dergelijks treft men aan bij De Page. Terecht hanteert deze als maatstaf de 
wederkerigheid.1 Dat criterium doet de gelijkwaardigheid van de betrokken 
rechten en eigenaars inderdaad tot haar recht komen. Maar aan dat begrip 
wederkerigheid geeft De Page een fictieve inhoud die leidt tot een recht van de 
sterkste. Evenmin is het juist om automatisch rekening te houden met een pré-
occupation collective. Zonder meer te verdragen behoeft men slechts de hinder 
die inherent is aan activiteiten die door een ieder plegen te worden verricht. 
Alleen dan is er sprake van werkelijke wederkerigheid. 
Boven deze grens van wederkerige hinder, de tolerantiegrens, behoeft men -
wanneer men alleen let op de gelijkwaardige eigenaarsbelangen - geen hinder 
van elkander te verdragen, heeft men recht op het ongestoord genot van zijn 
goed. Overmatige hinder - die de tolerantiegrens overschrijdt - levert een on-
rechtmatige aantasting van buurmans rechtsgoed op, een 'schending van diens 
eigendomsrecht'. Een dergelijke stoornis behoeft niet te worden geduld, noch de 
vermogensbenadeling die er het gevolg van kan zijn. 
124. Op deze regel nu wordt in gevallen van industriële en ambachtelijke hinder 
een uitzondering gemaakt. Daar geldt de prioriteit van de actieve exploitatie. 
Het beginsel van gelijkwaardigheid en de eis van gelijke behandeling worden 
doorbroken door het algemeen belang, dat bij de actieve exploitatie is betrokken 
en zich ten gunste daarvan doet gelden. Doch de voorrang welke de actieve ex-
ploitatie aldus verkrijgt ontneemt de gelaedeerde niet iedere bescherming. De 
gelijkwaardigheid wordt slechts doorbroken voorzover dat door dat algemeen 
belang vereist en gerechtvaardigd wordt. 
1. Zie hiervóór nr. 50. 
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Het algemeen belang vereist alleen, dat de exploitatie niet belemmerd wordt. 
Doch de rechtvaardigende werking van het algemeen belang strekt zich niet uit 
over de overmatige hinder welke door de exploitant door maatregelen kan wor-
den voorkomen zonder dat de exploitatie zelf in gevaar wordt gebracht.1 Zij 
strekt zich evenmin uit over de benadeling van de nabuur door de schade welke 
hij lijdt tengevolge van ondanks getroffen maatregelen optredende overmatige 
hinder.2 
Daarmee is de bescherming van de gedupeerde bij industriële of ambachte-
lijke hinder in grote lijn gegeven. Overmatige hinder welke door de exploitant 
door te vergen maatregelen kan worden voorkomen of beperkt is onrechtmatig 
en kan worden verboden. Of juister: voorzover de overmatige hinder kan wor-
den voorkomen of beperkt is zij onrechtmatig en kan zij worden verboden. 
In feite zal een verbod dan ook veelal neerkomen op een bevel binnen een zekere 
spanne tijds de nodige maatregelen alsnog te treffen.3 Daarnaast zal de exploi-
tant in zulk een geval van maatregelenverzuim tot schadevergoeding verplicht 
zijn ingevolge artikel 1401 B.W. Op de omvang van de maatregelenplicht komen 
wij dadelijk terug. 
Doch het bij actieve exploitatie betrokken algemeen belang rechtvaardigt ook 
niet de vermogensbenadeling tengevolge van ondanks getroffen maatregelen 
nog optredende overmatige hinder. Om de hinderveroorzakende gedraging 
rechtmatig te doen zijn zal derhalve ook zulke benadeling dienen te worden 
voorkomen. Eerst dan zal men kunnen zeggen dat zij door het algemeen belang 
gerechtvaardigd wordt. Strikt genomen zou dit betekenen dat de schade bij 
voorbaat moet zijn vergoed. In de praktijk is dit geen redelijke eis. Het zou er 
immers op neerkomen, dat - op straffe van onrechtmatigheid en de mogelijk-
heid van een verbod - de schade zou moeten worden vergoed voordat ze bestaat 
en wanneer zelfs nog onzeker kan zijn of ze zich zal voordoen. De rechtmatig-
heid van de gedraging kan niet van zo'n onredelijke voorwaarde afhankelijk 
worden gesteld. Omdat, zolang de schade niet veroorzaakt is, bestaan en om-
vang ervan onzeker en de gedupeerde onbekend kunnen zijn, kan evenmin de 
eis worden gesteld, dat steeds tevoren zekerheid wordt gesteld of een aanbod 
tot vergoeding wordt gedaan. Men zal slechts kunnen eisen, dat de exploitant 
bereid en in staat is om eventuele schade te vergoeden en deze bereidheid en 
solventie zal men redelijkerwijze moeten presumeren. De rechtmatigheid van de 
gedraging zal dan van meet af aan kunnen worden aangenomen. 
Doch deze veronderstelling wijkt voor de werkelijkheid. Wanneer de voor-
waarde ook in deze gemitigeerde strekking niet is vervuld - bereidheid en sol-
ventie zijn duidelijk niet aanwezig - dan zal de gedraging onrechtmatig en ver-
biedbaar zijn. Hier past de gedachtegang van Bregstein - welke men terugvindt 
1. Vgl. Meijers, Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen III pag. 241 en 242; Van den Bergh 
t.a.p. ; Schut, a.w. pag. 169. 
2. Vgl. H.R. 19-3-1943 N.J. 312: ondanks voldoening aan maatregelenplicht toch schadever-
goeding; anders Van den Bergh t.a.p. en Telders (voor wat betreft vergoeding in geld). 
3. Rb. Groningen 16-9-1955 N.J. 56,371 ; Pres. Rb. Breda 27-6-1972 B.R. 1972 nr. 133. 
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in de Voorste Stroom-arresten van 1952'- omtrent de rechtvaardigingsgrond 
in wording Het algemeen belang levert een begin van rechtvaardiging op De 
rechtvaardiging wordt voltooid door de bijkomende omstandigheid dat de 
schade wordt vergoed, in ieder geval vergoeding wordt aangeboden Drion wijst 
erop2, dat de vergoeding of het aanbod te voren moeten plaatsvinden - hoe zou 
een onrechtmatige gedraging door een gebeurtenis achteraf rechtmatig kunnen 
worden9 - en vindt voor die opvatting ook steun in het arrest van de Hoge 
Raad 3 Ook naar mijn opvatting dient men dit vereiste te stellen, zij het dat in 
de onderhavige materie in plaats van vergoeding of aanbod met een gepresu­
meerde bereidheid genoegen dient te worden genomen Blijken, nadat schade is 
toegebracht, bereidheid tot vergoeding en solventie in werkelijkheid niet aan­
wezig te zijn, dan zal men alsnog moeten vaststellen, dat de rechtvaardiging 
nimmer was voltooid en de schadeberokkenende gedraging onrechtmatig was 
De gelaedeerde zal vergoeding kunnen vragen op grond van artikel 1401 В W 
alsmede een verbod voor de toekomst Evenzeer zal de rechter, wanneer een toe­
komstige schade aannemelijk en de gedupeerde bekend is en anderzijds de be­
reidheid en de solventie van de exploitant om de schade te vergoeden twijfel­
achtig zijn, kunnen bepalen dat tevoren zekerheid wordt gesteld op straffe van 
een verbod de exploitatie te ondernemen of voort te zetten. 
Deze benaderingswijze past m het huidige positieve recht Zij sluit aan -
zoals gezegd - op de constructie welke werd gebezigd in het arrest van 19 de­
cember 1952 Vervanging van vergoeding of aanbod daartoe door gepresumeer­
de bereidheid levert mijns inziens geen wezenlijk andere casus-positie op 
125 Wel kan worden toegegeven dat aan de voorgestelde constructie, evenals 
aan die van het Voorste Stroom-arrest, het euvel kleeft van ondoorzichtigheid * 
Over de rechtmatigheid of onrechtmatigheid van de schadeberokkenende ge­
draging kan bij toepassing van deze constructie lange tijd onzekerheid blijven 
bestaan Want men kan wegens de gepresumeerde bereidheid tot vergoeding 
of wegens een gedaan aanbod daartoe de schadeberokkenende gedraging wel 
van meet af aan als rechtmatig beschouwen, doch men is gedwongen van dat 
oordeel terug te komen wanneer na de schadetoebrenging de bereidheid niet aan­
wezig blijkt of het aanbod onredelijk of ongenoegzaam moet worden geacht 
Over de redelijkheid of genoegzaamheid van een gedaan aanbod kan immers 
1 Hof's-Hertogenbosch20-5-1952NJ 618enHR 19-12-1952NJ 53,642 
2 Onderschrift onder H R 19-12-1952 in A A II pag 96 ν, vgl ook Meijers, Algemene Be­
grippen pag 308 
3 N J 1953 pag 1188 tweede kolom, vijfde volle alinea Anders Houwing in zijn onderschrift 
onder N J 1953, 642, die erop wijst dat blijkens de voorlaatste rechtsoverweging van het arrest 
van de Hoge Raad (N J 1953 pag 1189 eerste kolom boven) ook een later aanbod de gedra­
ging nog tot een rechtmatige kan maken Mij lijken deze passages van het arrest geheel met 
elkaar in overeenstemming wanneer men de laatste aldus begrijpt, dat een later aanbod - strek­
kende ook tol vergoeding van nog te veroorzaken schade - de voortgezette gedraging voor de 
toekomst rechtmatig maakt 
4 Vgl Houwing t a p 
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ook onzekerheid bestaan. Slechts bij volledige vergoeding vooraf of bij een zeer 
ruim aanbod of een aanvaard aanbod kan men van de rechtmatigheid van de 
gedraging redelijkerwijze zeker zijn. In de andere gevallen zal het oordeel over 
de rechtmatigheid lange tijd een onzeker karakter kunnen hebben. Daar komt 
bij, dat krachtens het hier besproken arrest van 19 december 1952 een gedraging 
die wegens het ontbreken van een aanbod tot vergoeding - in ons geval wegens 
gebleken afwezigheid van de bereidheid daartoe - onrechtmatig en verbiedbaar 
is niettemin alsnog rechtmatig kan worden, wanneer alsnog een rechtvaardi-
gingsgrond ontstaat1, hetgeen ik gezien de context aldus begrijp, dat de recht-
vaardigingsgrond in wording alsnog door een aanbod tot vergoeding wordt vol-
tooid. Dat op deze wijze de betrokken partijen omtrent de rechtmatigheid of 
onrechtmatigheid van de schadeberokkenende gedraging in onzekerheid kun-
nen komen te verkeren wordt door de Hoge Raad zelf in dezelfde overweging 
vastgesteld en de Raad noemt dan ook als mogelijkheid om uit de onzekerheid 
te geraken het executiegeschil. 
Wegens dit euvel van ondoorzichtigheid ware dan ook de voorkeur te geven 
aan een wettelijke bepaling als artikel 5.1.2. van het ontwerp nieuw B.W., dat 
hinder, welke in het algemeen belang moet worden geduld, als geoorloofd be-
stempelt, de veroorzaker belast met een vergoedingsplicht en bij niet voldoening 
daaraan de mogelijkheid schept van een verbod van verdere hinder. 
Dat de rechter zonder wettelijke basis de constructie van artikel 5.1.2. zou 
gaan hanteren ligt mijns inziens niet in de lijn der verwachtingen.2 
Par. 2. Maatregelen- en vergoedingsplicht. Nogmaals het alge-
meen belang 
126. Van de onderhavige studie was het onderwerp de vraag omtrent de geoor-
loofdheid van industriële hinder. Zij blijkt onmiddellijk uit te monden in een 
tweede. De onderhavige studie leidt immers tot de conclusie dat industriële 
hinder geoorloofd is mits aan maatregelen- en vergoedingsplicht wordt voldaan. 
Zo is de vraag der geoorloofdheid niet van maatregelen en vergoeding los te 
maken. Maatregelen- en vergoedingsplicht - met name de omvang ervan - ver-
eisen echter uitvoerige en aparte bestudering door de vele vragen die zich daar 
opnieuw voordoen. Niettemin zal ook hier een globale behandeling van deze 
verplichtingen volgen, omdat de thema's, die voor de vraag der geoorloofdheid 
bepalend zijn - gelijkheid, tolerantiegrens en algemeen belang - zich bij de be-
paling van de omvang van deze verplichtingen evenzeer doen gelden. In zoverre 
1. Vgl. hiervóór pag. 159 noot 3. 
2. Het Belgische Hof van Verbreking kon hiertoe eerder overgaan omdat m het Franse en Bel-
gische recht het ondanks getroffen maatregelen nog veroorzaken van overmatige hinder 
slechts met onbevredigend kunst- en vliegwerk als een faute te bestempelen is. Het begrip in-
breuk op eens anders recht geldt daar ook - anders dan bij ons - niet als onrechtmatigheids-
criterium. Vgl. hiervóór nrs. 117 v. 
160 
MAATREGELEN- EN VERGOEDINGSPLICHT 
bestaat tussen beide onderwerpen een duidelijke samenhang. Op de specifieke 
vragen welke met betrekking tot maatregelen- en vergoedingsplicht rijzen zal in 
deze studie echter niet worden ingegaan. 
127. Tussen de beide verplichtingen van de exploitant, die tot het treffen van 
maatregelen ter beperking van de hinder en die tot het vergoeden van de on-
danks die maatregelen veroorzaakte schade, bestaat een logische volgorde. De 
verplichting tot voorkomen of beperken van overmatige hinder is primair. De 
verplichting tot vergoeding van niettemin optredende schade is een aanvullende. 
De gelaedeerde heeft er aanspraak op dat de stoornis zo gering mogelijk zal zijn. 
Verscheidene auteurs hebben hier eerder de aandacht op gevestigd.' De ver-
oorzaker kan zich niet met een geldelijke vergoeding van zijn aansprakelijkheid 
afmaken, als ware het een afkoopsom voor verdere acties van de gelaedeerde, 
als gold het een tarief waartegen het plegen van schadeberokkenende daden zou 
zijn toegestaan. Het staat dus niet ter keuze van de exploitant of hij de schade 
zal voorkomen of beperken door - mogelijk kostbare - maatregelen of dat hij zal 
volstaan met een geldelijke vergoeding van geleden schade, welke wellicht min-
der op de exploitatie zal drukken. Een en ander volgt reeds uit wat hiervóór over 
de maatregelenplicht werd besproken. Wordt aan die verplichting niet voldaan, 
dan is de overmatige hinder-de hinder die de tolerantiegrens overschrijdt-
onrechtmatig en kan de gelaedeerde behalve geldelijke vergoeding ook een ver-
bod vragen. 
De maatregelenverplichting vindt echter - zoals wij nader zullen zien - haar 
begrenzing in wat de exploitatie economisch kan dragen. Zij heeft niet de strek-
king hinder ten koste van alles - desnoods van de exploitatie zelf- te doen 
ondervangen. De kosten moeten kunnen worden gedragen zonder dat de ex-
ploitatie zelf in gevaar wordt gebracht. Daarom zullen de beide verplichtingen 
van de exploitant zich meestal naast elkaar - of beter: na elkaar - doen gelden. 
Eenzelfde volgorde in de verplichtingen van de exploitant vindt men in het 
Franse en het Duitse recht. 
128. Het voorkomen van hinder, waartoe de eerste verplichting strekt, ge-
schiedt door werken. Ook het vergoeden van schade, veroorzaakt door niet-
temin optredende hinder, behoeft niet noodzakelijk te geschieden in geld doch 
kan ook in werken, in natura, plaatsvinden. Het voorkomen van hinder ge-
schiedt echter ter plaatse van de hinderverwekkende exploitatie, voordat van 
emissie sprake is, en wanneer dus wordt gesproken over werken en maatregelen 
ter voorkoming van hinder, worden daarmede bedoeld de voorzieningen die 
daartoe op het erf, waar de hinder wordt opgewekt, getroffen worden. Voor-
zieningen op het getroffen goed, ter plaatse dus waar de schade wordt geleden, 
zijn daarmede niet gelijk te stellen. De hinder wordt daardoor niet voorkomen. 
De hinderverschijnselen blijven, de immissio gaat voort. Alleen de schadelijke 
gevolgen daarvan worden geheel of ten dele ondervangen of beperkt. Voorzie-
1. Van den Bergh, R.M. Themis 1952 pag. 498 v; Telders, praeadvies nrs. 55 en 58. 
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ningen bij de gelaedeerde zelf moeten worden gezien als een vorm van schade-
vergoeding. 
Het onderscheid is van belang omdat voor de omvang van de maatregelen-
plicht enerzijds en die van de vergoedingsplicht anderzijds verschillende maat-
staven gelden. Niet alle overmatige hinder behoeft namelijk te worden voor-
komen. De maatregelenplicht wordt beperkt door de economische draagkracht 
van de exploitatie. Doch de schade, welke wordt veroorzaakt door ondanks 
getroffen maatregelen nog optredende overmatige hinder, dient in beginsel ge-
heel te worden vergoed. 
129. De uiterste grens van de maatregelenplicht is uiteraard de tolerantiegrens. 
De exploitant behoeft geen maatregelen te nemen tegen hinder die de maat van 
de gewone burenhinder niet overschrijdt. Tegen hinder die deze grens over-
schrijdt dient de exploitant alle maatregelen te nemen die technisch mogelijk 
zijn en economisch door de exploitatie kunnen worden gedragen. Dat de ex-
ploitant niet verplicht is tot het treffen van voorzieningen, die economisch niet 
door de exploitatie gedragen kunnen worden, vloeit voort uit de eis van alge-
meen belang waarvoor de bescherming van de gelaedeerde wijkt, nl. dat de 
exploitatie moet kunnen doorgaan. Die eis, de prioriteit van de actieve exploi-
tatie, beheerst het gehele vraagstuk van de geoorloofdheid van industriële hin-
der, en dus ook de inhoud van de maatregelenplicht waarvan de vervulling 
voorwaarde is voor de geoorloofdheid. Heeft men als uitgangspunt aanvaard, 
dat de exploitatie moet kunnen doorgaan, dan heeft dat ook zijn gevolgen voor 
de maatregelenplicht. Door het eisen van voorzieningen welke zo zwaar op de 
exploitatie drukken dat deze daardoor in gevaar wordt gebracht zou men dat 
uitgangspunt weer frustreren. 
Het gaat niet om de draagkracht van de exploitant maar om die van de 
exploitatie. Wellicht behoeft het begrip exploitatie bij de nadere uitwerking van 
de maatregelenplicht verdere concretisering en dient, wanneer zich in een in-
dustriële onderneming meerdere te onderscheiden produktieprocessen afspelen, 
bij de bepaling van de draagkracht te worden gelet op opbrengst en lasten van 
het bijzondere produktieproces dat de hinder veroorzaakt. 
De Duitse wettelijke regeling kan hier tot voorbeeld dienen.1 Maatregelen 
kunnen worden geëist die 'wirtschaftlich zumutbar' zijn. Wirtschaftlich is hier 
bedrijfseconomisch. Bij de beoordeling wordt geobjectiveerd. Zij geschiedt per 
bedrijfstak. Maatstaf is het gemiddeld gezond bedrijf. 
In het Franse recht2 vindt men de omvang van de maatregelen plicht minder 
precies geformuleerd. Men spreekt van précautions possibles, précautions né-
cessaires, précautions en usance en van précautions raisonnablement exigibles. 
Uit de besprekingen bij de schrijvers krijgt men echter de stellige indruk, dat 
ook daar niet meer wordt gevergd dan wat de exploitatie redelijkerwijze kan op-
brengen. Het recht van de gelaedeerde bepaalt in het Franse recht niet de geoor-
1. Vgl. hiervóór nr. 79. 
2. Vgl. hiervóór nr. 83 onder c. 
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loofdheid van de hinderveroorzaking. Van de vrijheid van exploitatie wordt uit-
gegaan, mits de exploitant zich gedraagt en homme prudent et avisé. Hij is ver-
plicht tot een zekere zorg, niet tot een bepaald resultaat. Zo zien ook de négli-
gence en de imprudence van artikel 1383 Cc. van oudsher op het verzuim 
klevend aan de modus operandi, op de faute technique, het handelen 'tegen de 
regelen der kunst'. 
130. De beperking die aldus aan de maatregelenplicht wordt gesteld - d e ex-
ploitatie mag niet in gevaar worden gebracht - geldt naar mijn mening niet met 
betrekking tot de aanvullende vergoedingsplicht. Want het gemeenschapsbe-
lang, dat de vrijheid van actieve exploitatie vereist, is een economisch belang, 
het belang dat de gemeenschap heeft bij haar verrijking en de verhoging van 
haar welvaart. Doch zulk een verrijking doet zich niet voor wanneer de exploi-
tatie haar lasten - waaronder de door de buren geleden schade -niet kan dragen. 
Het is de aard van het betrokken gemeenschapsbelang die medebrengt, dat 
het de vergoedingsplicht niet, maar de maatregelenplicht wel beperkt en zulks 
ten gunste van de exploitant. Het verleent aan de actieve exploitatie een zekere 
immuniteit. De exploitatie moet kunnen doorgaan en dat impliceert dat de 
overmatige hinder, die niet kan worden voorkomen, moet worden geduld. 
Maar datzelfde - het economische - gemeenschapsbelang is niet gediend bij een 
exploitatie die zo weinig rendeert, dat zelfs het aan de buren berokkend nadeel 
niet kan worden gecompenseerd. De égalité devant les charges publiques - de 
lasten van het gemeenschapsbelang dienen gelijkelijk te worden verdeeld - ver-
zet er zich ook tegen dat zulke offers zouden kunnen worden geëist.1 
Dat het algemeen belang zich op het onderhavige terrein van het privaat-
recht - de geoorloofdheid van industriële hinder - slechts heeft doen gelden met 
als enige inhoud materiële verrijking en welvaartsverhoging hebben wij ge-
poogd in de voorgaande hoofdstukken aan te tonen. Het had wellicht in een an-
dere samenleving en in een andere tijd anders kunnen zijn. De prioriteit, in za-
ken van industriële hinder aan de actieve exploitatie toegekend, berust niet op 
een juridisch maar op een maatschappelijk waardeoordeel, dat in het burger-
lijk recht zijn neerslag heeft gehad. Doch dat oordeel, de waardering van wat 
het algemeen belang vereist, zal zich kunnen wijzigen. Zo wordt het belang bij 
een zuiver leefmilieu heden ten dage algemeen gesteld. Men kan zich de vraag 
stellen welk gevolg zulk een kentering in het maatschappelijk waardeoordeel 
voor het burgerlijk recht zal kunnen hebben. Naar mijn mening geen. Want ook 
al zou men de ontwikkeling van de economie en de bestendiging van de mate-
riële welvaart met meer reserve gaan waarderen dan voorheen, het blijven zaken 
van algemeen belang, welke boven particuliere rechten en belangen prevaleren 
en waarvan de realisering niet door particuliere rechten en belangen moet kun-
nen worden bepaald. Hetzelfde geldt voor dat andere facet van het algemeen 
belang: de kwaliteitvan het leefmilieu. Ook daarvan zullen weinigen stellen 
I. Dit beginsel is hier uiteraard niet rechtstreeks toe te passen. Er bestaat evenwel een zekere 
analogie. Vgl. hiervóór nr. 116 onder 13 (Tune). 
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dat het ter beschikking van particuliere partijen moet staan. Een heroriëntering 
van wat het algemeen belang eist is niet de taak van de burgers in hun civiel-
rechtelijke verhoudingen of van de burgerlijke rechter maar van de wetgevende 
en bestuurlijke overheid. Wanneer het dan ook gewenst is dat de prioriteit, die 
in het burgerlijk recht ten gunste van de actieve exploitatie geldt, wordt be-
perkt ter bescherming van het leefmilieu, dan dient dat te geschieden door de 
wetgever. 
Maar men blijft dan staan voor het verschijnsel, dat in het burgerlijk recht 
wel het algemeen belang, betrokken bij industrialisatie, maar niet het belang, 
betrokken bij ruimtelijke ordening en milieubeheer, zijn neerslag heeft gevon-
den en dat het laatstbedoeld belang wordt geëffectueerd krachtens bijzondere 
publiekrechtelijke regelingen. Dit verschijnsel is vooreerst toe te schrijven aan 
de historische ontwikkeling. Wellicht is het ook niet te gewaagd om te ver-
onderstellen, dat de bescherming van de industriële en ambachtelijke exploitatie, 
welke in het privaatrecht voorop staat, in overeenstemming is met de primaire 
behoefte van de samenleving. Tenslotte is het niet geheel onaannemelijk, dat het 
particuliere eigenbelang, dat het privaatrechtelijk handelen bepaalt, een grotere 
drijfveer vormt voor de realisering van industrialisatie met het daaraan verbon-
den economisch gewin dan voor de behartiging van het andere hier besproken 
gemeenschapsbelang. Zo zou voor de realisering van het economisch gemeen-
schapsbelang het privaatrecht een functie hebben, terwijl de zorg voor het mi-
lieu in de eerste plaats bij de overheid thuis zou horen en zou moeten worden 
geëffectueerd in het publieke recht. 
131. Schade, veroorzaakt door overmatige hinder die ondanks getroffen maat-
regelen nog optreedt, komt in beginsel voor vergoeding in aanmerking. De 
uiterste grens van de vergoedingsplicht is de tolerantiegrens.' Schade door hin-
der die die grens niet overschrijdt behoeft niet te worden vergoed. Voorts zul-
len er omstandigheden kunnen zijn die wettigen, dat de schade geheel of gedeel-
telijk voor rekening van de gedupeerde blijft2 
Op de omvang van de uiteindelijk voor vergoeding in aanmerking komende 
schade zal hier niet verder worden ingegaan. De verhouding tussen schade door 
waardevermindering en schade door stoornis in het gebruik, de positie van de 
verkrijger onder bijzondere titel van het gestoorde goed, kwesties van anterion-
teit3, voordeelstoerekening, risico-aanvaarding en bijzondere gevoeligheid en de 
verplichting van de gelaedeerde tot beperking van de schade roepen vragen op 
1 Zie hiervoor nrs. 45 t/m 48. 
2 Volledige vergoeding van schade door overmatige hinder behoudens verrekening van voor-
delen is ook de strekking van 'angemessenen Ausgleich' in par 906 B G B en 'billijke en 
passende compensatie'm de Belgische arresten van 1960 Vgl Seufert, Nachtrage pag 2302 en 
2305, Hodes pag 303 ν , Derme, praeadvies pag 305 ν Anders - m ι ten onrechte - Van den 
Heuvel, W PN R 4986 pag 125 en 4987 pag 134. 
3 Vgl hiervoor nrs 52 en 53. Langs die weg zullen de plaatselijke omstandigheden wel van in­
vloed kunnen zijn op de om\ang van de vergoedingsplicht 
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die - zoals eerder gemotiveerd - in het bestek van deze studie niet zullen wor­
den behandeld. 
132. Ook bij het geldend maken van de aanspraken van de gelaedeerde stuit men 
op vragen waarvoor in de praktijk het antwoord zal moeten worden gevon­
den.1 Zo zal het voor de gedupeerde vaak moeilijk zijn aan te wijzen van wie hij 
zekere overlast of schade ondervindt. Wij kunnen de gevallen terzijde laten 
waarin de emissie, de overlast en de causaliteit direct zintuiglijk waarneembaar 
zijn zoals wanneer men hinder ondervindt door roet, rook, stof, trillingen of 
lawaai, waarvan de bron duidelijk is aan te wijzen. Problematisch zijn de geval­
len waarin emissie en causaliteit niet zintuiglijk waarneembaar zijn zoals wan­
neer door de inwerking van chemische stoffen schade aan gewassen wordt toe­
gebracht. Hier zal de vraag wie de stoffen emitteert en of daardoor de geleden 
schade wordt veroorzaakt moeilijk te beantwoorden zijn. Gecompliceerder 
wordt de kwestie nog, wanneer meerdere exploitanten als mogelijke veroorza­
kers kunnen worden aangewezen. Het zal de gedupeerde vaak aan technische 
kennis en informatie ontbreken om emissie en causaliteit aan te tonen, afgezien 
dat hij daarvoor over gegevens zal moeten kunnen beschikken welke alleen de 
exploitant hem zal kunnen verstrekken. Dat laatste zal steeds het geval zijn 
wanneer het gaat over de vraag, of de veroorzaker aan zijn maatregelenplicht 
heeft voldaan. Het lijkt mij niet meer dan billijk dat van een mogelijke veroor­
zaker wordt verlangd dat hij medewerkt aan de opheldering van de feiten aan 
de hand waarvan de vragen van emissie, causaliteit en het al of niet nagekomen 
zijn van de maatregelenplicht kunnen worden vastgesteld. Zo zou wanneer rede­
lijke aanwijzingen een vermoeden opleveren tegen een bepaalde exploitant op 
hem het bewijs kunnen worden gelegd dat hij niet schadelijk emitteert dan wel 
dat de schade of overlast in kwestie daardoor in ieder geval niet wordt veroor­
zaakt, c.q. dat hij de te vergen maatregelen getroffen heeft.2 Aan de bewijsmoei-
lijkheden van de gedupeerde zou voorts kunnen worden tegemoet gekomen, 
wanneer de overheidsinstanties die met het toezicht op de naleving van de 
1. Vgl Van der Grinten in A.A. 1972 pag 435 alsmede het rechtshulpnummer van Ars Aequi, 
1970 pag. 274; vgl. ook Baur, Juristenzeitung 1974 pag 658. 
2 Vgl. voor zulk een omkering van de bewijslast Pres. Rb Breda 27-6-1972 В R. m. 133 voor­
laatste rechtsoverweging en dictum. Ook artikel 6 3.3 Ontweip-B.W., waarnaar artikel 5 I 2 
verwijst, houdt een omkering van de bewijslast in. 
Volgens het Duitse recht dient de gelaedeerde te bewijzen dat hem hinder wordt toegebracht 
door de door hem aangesproken exploitant, deze dient daarop te bewijzen, dat de hinder niet 
overmatig (wesentlich) is dan wel dat zij ortsüblich is en niet verder conform par. 906 B.G В 
door maatregelen kan worden voorkomen. Vgl. Seufert pag. 437 en Nachtrage pag. 2305; 
Hodes pag 312; Wiethaup pag 49 en 53 en uitvoerig Baur, Juristenzeitung 1974 pag. 659 en 
660, die ook de invloed op de bewijsverdeling bespreekt van de omstandigheid, dat de hinder-
veroorzaker aan de publiekrechtelijke voorschriften heeft voldaan. Men zou in dezelfde geest 
aan de omstandigheid, dat de exploitant heeft voldaan aan de bij een hinderwetvergunning 
vastgestelde voorwaarden, het vermoeden kunnen ontlenen dat hij ook aan zijn privaat­
rechtelijke maatregelenplichl heeft voldaan, een vermoeden dat eerst door de gelaedeerde moet 
worden ontzenuwd voordat de exploitant tot verder bewijs gehouden is. 
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Hinderwet zijn belast hun informatie ter beschikking van de gedupeerde en de 
rechter zouden stellen. 
Wanneer overlast en schade worden veroorzaakt door meerdere exploitanten 
zou er mogelijk iets voor te zeggen zijn ieder van hen aansprakelijk te achten 
voor de gehele schade behoudens onderling verhaal. Dat is geldend recht wan-
neer het gaat om schade die veroorzaakt wordt door het onrechtmatig han-
delen van meerdere personen. Een gezamenlijk handelen is daartoe niet vereist. 
Wel zal er, wanneer de exploitanten de vereiste maatregelen hebben getrofTen, 
bij industriële of ambachtelijke hinder niet van onrechtmatig handelen sprake 
zijn, doch de hinderveroorzakende gedraging ontleent haar rechtmatigheid al-
leen aan het gediend algemeen belang. Zou men daarvan abstraheren en alleen 
letten op de onderlinge verhouding van twee buren met gelijkwaardige rechts-
posities, dan zou het veroorzaken van overlast, zoals hiervóór herhaaldelijk be-
toogd, onrechtmatig zijn. Dat zou grond kunnen zijn voor een toepassing van 
de bovengenoemde regel.1 
Het is echter de vraag of het juist is om de hinderveroorzaking in dit verband 
ineens als onrechtmatig te beschouwen en de exploitant deswege onder alle 
omstandigheden te belasten met het risico van de hoofdelijke aansprakelijkheid. 
Mijns inziens dient hier de beslissing mede afhankelijk te worden gesteld van de 
omstandigheden van het concrete geval en dient de rechter zich minder door een 
algemene regel dan door de billijkheid te laten leiden. Want wanneer men bij 
voorbeeld van meerdere hinderveroorzakende industrieën juist de kleinste of de 
minst schadelijke voor het geheel aansprakelijk zou achten en belasten met het 
verhaal op de overige, dan zou men haar in dezelfde onbillijke positie kunnen 
brengen die men juist de gelaedeerde besparen wil. 
Deze mogelijke onbillijkheid zal zich des te duidelijker kunnen manifesteren 
wanneer men aanneemt, dat iedere afzonderlijke hinderveroorzaker reeds aan-
sprakelijk is - in ieder geval voor zijn aandeel -, wanneer de totale hinder over-
matig is, ook al is dat niet het geval met de door ieder afzonderlijk veroorzaakte 
hinder.2 
Artikel 5.1.2. lid 3 van het gewijzigd ontwerp voor het nieuwe Burgerlijk 
Wetboek, ingevolge hetwelk de rechter de bepalingen omtrent de hoofdelijke 
aansprakelijkheid onverkort zal dienen toe te passen in gevallen van door het 
1. Demogue IV nrs. 743 en 744. 
2. Men moet dit wel aannemen wil men de bescherming van de gelaedeerde tot haar recht laten 
komen. De aansprakelijkheid van de afzonderlijke hinderveroorzakers moet dan aldus worden 
verklaard, dat ieder van hen de totale hinder (in hogere mate) overmatig doet zijn door wat hij 
daaraan heeft toegevoegd, - ook al zou de door ieder afzonderlijk veroorzaakte hinder niet 
overmatig zijn geweest -. Aldus ook in het Duitse recht, waar in dat verband geldt, dat geen 
van de veroorzakers er zich op kan beroepen, dat hij de eerste was en dat de totale hinder eerst 
overmatig werd nadat ook door anderen hinderveroorzakende bedrijven in exploitatie werden 
genomen. Vgl. Seuferl pag. 430; Raiser par. 53;Hodespag 291 en 292; Wielhaiippag.42. 
In Rb. Zutphen 22-10-1953 N.J. 54. 531 werd deze kwestie aan de orde gesteld doch geen 
beslissing gegeven. Wel in Rb. Rotterdam 13-11-1963 N.J. 64, 77: de hinderveroorzaker moet 
rekening houden met de reeds bestaande, door andeien veroorzaakte hinder. 
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algemeen belang gerechtvaardigde hinder vereist naar mijn mening op dit punt 
dan ook nadere bezinning ' 
Wél zal een exploitant aansprakelijk zijn voor het geheel der schade - behou-
dens regres op de overige veroorzakers - wanneer hij door verwijtbaar maat-
regelenverzuim aansprakelijk is wegens onrechtmatig handelen 
Par. 3. De inpassing van de besproken opzet in het positieve 
recht. Het nieuw B.W. 
133 De in dit boek ontwikkelde beoordelingswijze kan worden gerealiseerd 
door middel van de constructie die in de Voorste Stroom-arresten van 1943 en 
1952 en het Duinwaterleidingarrest werd toegepast2 Met die constructie werd 
het dilemma doorbroken waarvoor artikel 1401 В W. de rechter plaatst nl dat 
ofwel de schadeberokkenende gedraging, hoe nuttig ook voor de gemeenschap, 
als onrechtmatig moet worden aangemerkt en dus als verbiedbaar ofwel de ge­
dupeerde zonder enige bescherming of vergoeding naar huis moet worden ge­
stuurd De constructie van de Voorste Stroom-arresten behoeft niet te worden 
gereserveerd voor overheidsgedragingen 3 
Zo zal in gevallen van hinder overschrijding van de tolerantiegrens als onge­
oorloofd en - wanneer de gelaedeerde wordt gestoord in de uitoefening van zijn 
recht van eigendom of een daarvan afgeleid recht - als rechtsmbreuk dienen te 
worden aangemerkt In gevallen van industriële en ambachtelijke hinder levert 
het bij zulke exploitatie betrokken algemeen belang echter een begin van recht-
vaardiging op, welke wordt voltooid door het treffen van maatregelen ter be-
perking van de hinder in een mate als hiervoor besproken en het vergoeden 
van de daarna nog optredende schade voorzover deze niet voor rekening van de 
gelaedeerde dient te blijven De zorgvuldigheidsnorm waaraan deze nadere 
toetsing plaats vindt brengt dus voor de hinderveroorzaker de verplichting mede 
de schade tengevolge van niet te voorkomen hinder te vergoeden Voor de vol-
tooiing van de rechtvaardiging van de gedraging ware niet te eisen, dat de schade 
reeds is vergoed Voldoende is de gepresumeerde bereidheid daartoe Aan de 
aanspraken van de gelaedeerde doet dit niet af 
Omdat voldoening aan maatregelen- en vergoedingsplicht m de onderhavige 
materie voorwaarden zijn voor de rechtvaardiging - ook al zal men met be-
trekking tot de vergoeding moeten aannemen dat zij met reeds behoeft te heb-
ben plaatsgevonden - lijkt mij toepassing van de Voorste Stroom-constructie 
geheel zuiver 
1 In het Duitse recht is de hoofdelijke aansprakelijkheid regel wanneer overmatige hinder 
onrechtmatig veroorzaakt is, hetzij wegens Ortsunüblichkeit hetzij wegens maatregelen-
verzuim (Seufert, Nachtrage pag 2302 en 2303, Wiethaup pag 42 en 43) Rechtspraak en 
literatuur hebben zich echter steeds huiverig getoond ook bij geoorloofde overmatige hinder 
een hoofdelijke aansprakelijkheid aan te nemen (Raiser par 53, Westermann pag 315, 
Wiethaup pag 42 en 43) en de wetgever heeft er bij de wetswijziging van 1959 welbewust van 
afgezien (Seufert, Nachtrage pag 2302, Hodes pag 305) 
2 H R 19-3 1943 N J 312, H R 19 12-1952 N J 53, 642, H R 18 2-1944 N J 226 
3 Meijers, Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen Ш pag 320 en 326 
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Artikel 5.1.2. van de ontwerpen voor een nieuw Burgerlijk Wetboek zou zich 
zeer wel voor onze opzet lenen,1 ook al wordt in de memorie van toelichting 
op het regeringsontwerp aan lid 2 een beperkter toepassing toegedacht dan 
ons voor ogen staat. De redactie laat ruimte voor het stellen van de voorwaarde 
dat maatregelen ter voorkoming of beperking van hinder worden getroffen, 
zoals in de memorie van antwoord ook uitdrukkelijk wordt opgemerkt. 
In het regeringsontwerp werd met betrekking tot de schadevergoeding be­
paald, dat de bepalingen omtrent schadevergoeding wegens onrechtmatige daad 
van overeenkomstige toepassing zijn. In de toelichting werd opgemerkt, dat 
door deze verwijzing verschillende leerstukken welke bij de aansprakelijkheid 
wegens onrechtmatige daad een rol spelen, zoals het leerstuk van de schuld, 
toepassing zullen kunnen vinden. Welke plaats men aan het begrip schuld wil 
geven is echter niet duidelijk, nu het immers gaat over een aansprakelijkheid 
wegens een rechtmatige gedraging. 
Γη het gewijzigd ontwerp wordt met betrekking tot de schadevergoeding 
bondig verwezen naar titel 3 van Boek 6, de titel over de onrechtmatige daad. 
Hierdoor is buiten twijfel, dat in de opvatting van de Minister ook de artikelen 
betreffende de hoofdelijke aansprakelijkheid van toepassing dienen te zijn. Dat 
zal medebrengen, dat wanneer hinder door meerdere exploitanten wordt ver­
oorzaakt ieder aansprakelijk zal zijn voor het geheel der geleden schade. Het is 
zeer de vraag of de consequenties hiervan voldoende zijn overwogen.2 
Het is toe te juichen dat in het gewijzigd ontwerp opnieuw de mogelijkheid 
is opengelaten, dat de hinderveroorzaker, wiens hinder in het algemeen belang 
moet worden verdragen, wordt veroordeeld zekerheid te stellen voor vergoeding 
van toekomstige schade.3 
Par. 4. De hinderwetvergunning 
134. In het arrest Krul-Joostens is ook de vraag aan de orde gekomen welke 
de betekenis is van de hinderwetvergunning voor de burgerrechtelijke geoor­
loofdheid van de hinderveroorzakende gedraging, met name, of het verleend 
zijn van zulk een vergunning de gedraging rechtmatig maakt. De Hoge Raad 
beantwoordde de vraag ontkennend: de hinder kan ongeoorloofd zijn, ook als 
de bepalingen van de Hinderwet zijn nagekomen. 
In zijn arrest van 14 juni 1963, N.J. 1965, 82, het 'Bailey'-arrest, overwoog 
de Raad echter met betrekking tot een vergunning ingevolge de Rivierenwet, 
dat bij het verlenen van een dergelijke vergunning alle bij het desbetreffende 
vaarwater betrokken openbare en bijzondere belangen behoren te worden af-
1. Vgl. ontwerp driemanschap (1955), regeringsontwerp (1957) en gewijzigd ontwerp (1972) en 
over deze ontwerpen onder meerderen A. van Oven en Telders, praeadviezen N.J.V. 1958; 
J.C. van Oven, N.J.B. 1962 pag. 5 v.; E. Fischer-Keuls in N.J.B. 1973 pag. 1133 v; A. van 
Oven in W.P.N.R. 5294 en B. Wachter in onderschrift onder N.J. 75, 74. 
2. Zie hiervóór nr. 132. 
3. Idem in het ontwerp driemanschap, anders in het regeringsontwerp; vgl. hiervóór nr. 124. 
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gewogen en de vergunninghouder in beginsel de vrijheid heeft op de grondslag 
van de in de vergunning en de vergunningsvoorwaarden neergelegde uitslag van 
die afweging te handelen, zonder ook zijnerzijds in een onderzoek en beoor-
deling van die belangen te treden. Het zou slechts anders zijn in het geval dat het 
de vergunninghouder duidelijk moet zijn geweest dat de Minister bij zijn afwe-
ging in redelijkheid niet tot zijn in de vergunning neergelegde beslissing had kun-
nen komen. In zo'n geval zou de maatschappelijke zorgvuldigheid kunnen mede-
brengen, dat de vergunninghouder niet van de vergunning gebruik maakt of bij 
het gebruik maken daarvan bepaalde belangen verder ontziet dan de vergun-
ningsvoorwaarden voorschrijven. 
De uitspraak deed de vraag rijzen of nu ook in zaken van hinder aan een 
vergunning ingevolge de Hinderwet een dergelijke legaliserende kracht zou 
moeten worden toegekend.1 In zijn conclusie vóór het arrest had de Procureur-
Generaal trouwens al opgemerkt dat het twijfelachtig was of de rechtspraak aan 
Joostens nog rechtsbescherming verlenen zou.2 
In zijn arrest van 10 maart 1972, N.J. 278, deed de Hoge Raad echter uit-
drukkelijk blijken, dat zijn opvatting omtrent de civielrechtelijke betekenis van 
een hinderwetvergunning onveranderd was. Hij overwoog: 
'dat de regeling van die wet ... niet medebrengt dat daardoor de omvang van 
de rechten van de eigenaren van naburige percelen in die zin zou worden be-
perkt dat deze eigenaren schade of hinder van zodanige aard, dat zij deze in het 
algemeen niet behoeven te dulden, wél zouden moeten verdragen van iemand die 
voor het handelen dat die schade of hinder veroorzaakte een Hinderwetver-
gunning had gekregen; dat het verkregen zijn van zo'n vergunning degeen, die 
overeenkomstig die vergunning handelt, dan ook niet vrijwaart voor de aan-
sprakelijkheid uit onrechtmatige daad; dat dit niet anders is, indien door een 
eigenaar als hiervóór bedoeld tegen het verlenen van de vergunning tevoren be-
zwaren zijn ingebracht maar deze bezwaren zijn verworpen;'. 
Een vergunning ingevolge de Hinderwet doet dus niet af aan de burger-
rechtelijke aanspraken van de gelaedeerde eigenaar. Mijnssen wijst er op, dat 
het arrest wellicht nog de mogelijkheid openlaat voor het oordeel, conform 
dat van het 'Bailey'-arrest, dat een Hinderwetvergunning wél vrijwaart tegen de 
burgerrechtelijke aanspraken van gelaedeerden wier belang geen bescherming 
vindt in het recht van eigendom of een daarvan afgeleid subjectief recht en dat 
het hinderveroorzakend handelen tegenover zulke gelaedeerden door de ver-
kregen overheidsvergunning in beginsel ook civielrechtelijk wordt gelegali-
seerd.3 
Mij lijkt dat deze mogelijkheid inderdaad niet bij voorbaat uitgesloten moet 
worden geacht, zeker, nu de Hoge Raad* voor de hier bedoelde civielrechtelijke 
1. Vgl. het onderschrift van Van der Grinten in A.A. XIII pag. 52 v, het onderschrift van 
Beekhuis onder N.J. 65, 82 en Vos in de Beekhuisbundel 'Op de grenzen van komend recht' 
pag. 297 ν en de daar aangehaalde literatuur. 
2. Vgl. ook al in W.P.N.R. 3707 pag. 11. 
3. Mr. F. H. J. Mijnssen, N.J.B. 1975 pag. 313. 
4. 10 maart 1972, N.J. 278. 
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betekenis van een overheidsvergunning bepalend achtte de aard van de ver-
gunning en het belang dat wordt nagestreefd met de regeling waarop de ver-
gunning berust, doch 'zulks in verband met de omstandigheden van het geval'. 
Ook hier zou dus wellicht moeten worden onderscheiden naar gelang het ge-
laedeerd belang bij een verblijf ter plaatse waar de hinder heerst minder aan-
spraak op bescherming kan maken dan het als subjectief recht erkend belang 
om ter plaatse aanwezig te zijn van de eigenaar van het gestoorde goed.1 Zo zal 
de vergunning wellicht kunnen vrijwaren tegen vorderingen van gebruikers van 
de openbare weg. Het zou mij echter ongerijmd lijken, dat hinder, die jegens 
de eigenaar onrechtmatig is, wegens de verleende vergunning rechtmatig zou 
zijn jegens degene die van de eigenaar toestemming heeft gekregen tot een lang-
durig verblijf op het gestoorde goed. 
135. Inmiddels is echter in de Memorie van Toelichting op boek 5 van het 
nieuw Burgerlijk Wetboek op de regel, dat een hinderwetvergunning niet afdoet 
aan de burgerrechtelijke aanspraken van de gelaedeerde (eigenaar), een uit-
zondering voorgesteld. Voorgesteld wordt, dat bij de invoeringswet zowel in de 
Hinderwet als in de Mijnwet 1903 een bepaling zal worden opgenomen, inge-
volge welke het de rechter niet vrij zal staan om ten aanzien van bedrijven, die 
krachtens een vergunning ingevolge de Hinderwet of het Mijnreglement worden 
uitgeoefend, een verbod van verdere hinder uit te spreken.2 
Ter motivering van dit standpunt wordt in de eerste plaats aangevoerd, dat 
een vergunning krachtens de Hinderwet langs een met vele waarborgen om-
geven procedure zowel in eerste aanleg als in hoger beroep wordt verleend en 
belanghebbenden de mogelijkheid hebben om bij verandering van de uiterlijke 
omstandigheden na het verlenen van een vergunning wijziging of aanvulling van 
de vergunningsvoorwaarden te verzoeken. Wanneer nu - aldus de Toelichting -
de burgerlijke rechter bevoegd zou zijn om, nadat de administratie een ver-
gunning heeft verleend, in een beoordeling van hetzelfde feitencomplex te tre-
den, zou zulks neerkomen op een doublure ten opzichte van de administratieve 
procedure. Vervolgens wordt gewezen op de grote schade welke een onderne-
ming zou lijden, die, eenmaal met een overheidsvergunning opgericht en met 
haar werkzaamheden aangevangen, vervolgens door zulk een rechterlijk ver-
bod zou worden getroffen, alsmede op de onzekerheid, waarin de ondernemer 
blijft verkeren, wanneer een geval als vorenbedoeld tot de mogelijkheden blijft 
behoren. 
Het voorstel heeft veel verzet ontmoet.3 Het eerst aangevoerde argument is 
ook niet onberispelijk. Van een werkelijke doublure zal immers eerst sprake zijn 
1. Vgl. hiervóór nrs. 5,29 en 122. 
2 In de memorie van antwoord blijkt het voornemen gewijzigd en wordt gezegd dat de kwestie 
in het kader van die bijzondere wetgeving zal moeten worden bezien 
3. Vgl. o.m Voorlopig verslag Tweede Kamer en N J V 1958 eerste zitting vraagpunt 5. 
Anders echter Langemeijer m W.P.N.R. 3707 pag. 11, J C. van Oven m N.J В 1962 pag. 11 
en Van der Grinten in onderschrift onder H.R. 10-3-1972 A.A. XXI pag. 430 ν (onder 3 en 4). 
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wanneer administratie en rechter ook met dezelfde maten meten, m a w wan-
neer in de administratieve procedure de burgerrechtelijke aanspraken van de 
belanghebbenden ten volle tot gelding komen 
In zaken van industriële of ambachtelijke hinder is de kwestie naar mijn 
mening echter met van groot belang Zoals eerder betoogd heeft de gelaedeerde 
in die gevallen geen burgerrechtelijke aanspraak op een verbod van de hinder-
veroorzakende activiteit ' 
Er zijn gevallen van hinder denkbaar waarin dat wél zo is, zoals wanneer 
hinder wordt veroorzaakt door een vuilmsstort2 Voor die gevallen is het nuttig 
de argumenten van de Toelichting op hun waarde te toetsen Juist in zulk een 
geval bleek hoe lichtvaardig het is om het rechterlijk optreden te zien als een 
doublure van dat van de administratie Want ofschoon de administratie een 
vergunning gaf werd de hinderveroorzakende gedraging, ook bij inachtneming 
van de vergunningsvoorwaarden, naar burgerrechtelijke maatstaven onrecht-
matig bevonden Dat men in zulk een geval op grond van het tweede in de Toe-
lichting aangevoerd argument met een mindere bescherming van de gelaedeerde 
genoegen zou moeten nemen, lijkt mij te ver gaan. 
136 Ook wanneer de rechter, nadat een hinderwetvergunning is verleend, zich 
buigt over de vraag of de hinderveroorzaker heeft voldaan aan zijn privaat-
rechtelijke maatregelenplicht, treedt hij in een beoordeling van hetzelfde feiten-
complex als waarop de administratieve procedure betrekking had In gevallen 
van industriële of ambachtelijke hinder zal het dubbel werk waartegen in de 
Toelichting bezwaar wordt gemaakt mijns inziens zelfs alleen plaatsvinden bij 
de vaststelling van de te nemen maatregelen Het voorstel in de Memorie van 
Toelichting heeft echter niet de strekking de rechter ook te dien aanzien uit te 
sluiten 3 De aangehaalde argumenten kunnen daartoe ook met dienen Het 
eerste niet omdat niet gewaarborgd is dat de civielrechtelijke aanspraken op 
maatregelen in de administratieve procedure geheel zullen worden gehono-
1 Ook niet naar mijn mening wanneer een vergunning ingevolge de Hinderwet (nog) niet is 
verleend, terwijl deze vereist is Vgl Rb Groningen 16 9-1955 N J 56, 371, Pres Rb Gronin-
gen 30-9-1970 N J 71, 403, Pres Rb Roermond 27-6-1973 N J 509 (Uit Hof Arnhem 
30-12 195ΛΝ J 59,425 kan men dit standpunt niet zo duidelijk añuden) 
Anders is het wanneer de vergunning definitiefis geweigerd De in het algemeen ten aanzien 
van industriële hinder te presumeren rechtvaardiging door het algemeen belang moet in zulk 
geval geacht worden niet te gelden Een rechterlijk verbod is mogelijk Artikel 2 van de Hinder-
wet is een waarborgnorm Vragen, of de rechter de afwijzende beschikking - marginaal - dient 
te toetsen en of de weigering moet zijn geschied met het oog op het belang van eiser, laat ik 
hier terzijde Vgl voor een en ander Hofmann-Drion 2 pag 79 noot 2 en Drion e a Onrecht-
matige Daad Ι nrs 19 ν 
2 Vgl H R 10-3-1972 N J 278 
3 Evenmin paragraaf 14 van de Duitse Bundesimmissionsschutzgesetz (de vroegere para 
graaf 26 van de Gewerbeordnung) 
Voor het Franse recht vgl hiervoor nr 84 Voor het Belgisch recht, luidende in dezelfde zin 
vgl Derme praeadvies pag 304 
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reerd.1 Het tweede niet vanwege de omvang van de privaatrechtelijke maat-
regelenplicht welke immers geen bedreiging vormt voor de exploitatie zelf.2 
Dat echter tegenstrijdige beslissingen van administratie en rechter moeten 
worden vermeden, spreekt vanzelf. Van de maatregelen, krachtens de publiek-
rechtelijke regelingen gegeven, dient te worden uitgegaan. Maatregelen, door 
de rechter op te leggen, behoren het publiekrechtelijk maatregelenregiem niet te 
doorkruisen, vermogen het hoogstens aan te vullen. Zolang de administratie 
de bij een hinderwetvergunning op te leggen maatregelen nog niet heeft vastge-
steld, dient de rechter zich mijns inziens als regel van iedere ingrijpende voorzie-
ning te onthouden.3 In verscheidene rechterlijke uitspraken is een dergelijke 
terughoudendheid te bespeuren.* Een reden voor een zekere terughoudendheid 
van de rechter is waarschijnlijk ook, dat hij minder dan de administratie is toe-
gerust voor de beoordeling van de geheel technische en economische kwesties 
die bij de preventie van industriële hinder aan de orde komen. Het is aanneme-
lijk, dat naarmate het produktieproces gecompliceerder is de strijd over de te 
vergen maatregelen eerder voor de gespecialiseerde administratie dan voor de 
lijdelijke rechter zal worden gevoerd. 
1. Zo zegt Witsen in zijn bestuursrechtelijke beschouwingen (praeadvies rechtskundige afdeling 
Thijmgenootschap 1970 pag. 41) dat het vaststellen van de hindergrens een politieke beslissing 
is waarin het betrokken overheidsorgaan een vrije beslissingsbevoegdheid heeft. 
2. Vgl. hiervóór nr. 129. 
3. Onverlet blijve de bevoegdheid in kort geding; vgl. G. J. Scholten in onderschrift onder 
H.R. 29-3-1974 N.J. 344 (nr. 6), verwijzend naar P. Zonderland, Kort Geding 2 pag. 168 v. 
4. Vgl. Rb. Groningen 16-9-1955 N.J. 56, 371; Pres. Rb. Groningen 30-9-1970 N.J. 71, 403; 
Pres. Rb. Breda 27-6-1972 B.R. nr. 133. 
Te ver gaan m.i. Rb. Amsterdam 10-1-1974 N.J. 121 en Pres. Rb. Roermond 27-6-1973 N.J. 
509. 
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Les troubles de voisinage industriels en droit 
privé 
Résumé l 
Dans l'arrêt Krul-Joostens du 30 janvier 1914 la Cour de cassation néerlandaise 
a décidé que le droit civil peut assurer une protection contre les troubles de 
voisinage, une notion qui ne se laisse préciser que difficilement et seulement 
dans ses aspects matériels. Les troubles de voisinage sont causés par les bruits, 
les fumées, les odeurs, les trépidations, les poussières, les vapeurs et les émana-
tions toxiques, phénomènes qui troublent la jouissance d'un bien immeuble et 
des agréments qu'il offre. Il est parfois difficile de faire une distinction entre les 
troubles de voisinage et la détérioration, puisque les phénomènes nommés 
peuvent causer également des détériorations, comme c'est le cas des gaz qui 
attaquent la peinture ou les plantes. Le dommage de la peinture par des gaz 
répandus est traité par les auteurs et par la jurisprudence comme un cas de trou-
bles de voisinage, à cause du caractère des phénomènes qui le provoquent. 
L'arrêt crée la possibilité de la protection juridique contre les troubles de 
voisinage en décidant qu'ils peuvent porter atteinte au droit de propriété 
d'autrui, acte illicite dans le droit néerlandais. Il ne donne pas de réponse défi-
nitive à la question de savoir quand et dans quelles conditions ces troubles 
constituent une telle atteinte. Il laisse cette réponse au juge du fait, décision que 
la Cour a d'ailleurs abandonnée plus tard. La question de savoir quand les 
troubles sont illicites, c'est à dire portent atteinte au droit d'autrui, a été longue-
ment traitée par Drucker en 1919. Comme critère il nomme les circonstances de 
temps et de lieu. Son étude concerne le contenu de la norme décisive pour le 
caractère licite ou illicite des troubles. Mais ce sujet a été bientôt supplanté par 
la discussion sur la question relativement vaine de savoir si les troubles doivent 
être considérés comme une lésion de droit conformément à l'arrêt, ou bien com-
me une négligence inconvenante dans la vie sociale, catégorie d'actes illicites 
reconnue en 1919. Rétrospectivement, l'intérêt de cette discussion d'ordre dog-
matique se révèle être minime. Elle a même été nuisible puisqu'elle a détourné 
l'attention des auteurs de la question plus importante - à savoir quand les 
troubles sont illicites - et a fait naître l'idée qu'il faudrait classer la norme dans 
une catégorie avant de pouvoir en définir le contenu. La question de savoir si 
les troubles non permis doivent être qualifiés comme une lésion de droit ou bien 
comme une négligence inconvenante dans la vie sociale, n'est guère importante 
1. De vertaling van deze samenvatting dank ik aan Drs C.J.W.M. van Cuyck te Maastricht. 
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que pour les cas des victimes qui ne sont pas propriétaires ou titulaires de droits 
dérivés du droit de propriété. Cependant nous verrons plus loin qu'en ce qui 
concerne le contenu de la norme à appliquer ces cas ne peuvent pas être traités 
comme fondamentalement différents des autres. 
Pour examiner le contenu de la norme il est utile de partir de la situation dans 
laquelle et l'auteur des troubles et la victime sont propriétaires des biens immeu-
bles qu'ils exploitent, puisque dans cette situation le contexte de la norme à trou-
ver et à définir est le plus complet. Ensuite la norme ainsi trouvée pourra être 
appliquée par analogie aux cas où une des parties, ou les deux, ne sont pas 
propriétaires, en tenant compte de la position plus faible de l'une ou des deux. 
Dans la situation des deux propriétaires, l'auteur et la victime ont un droit 
égal à la libre exploitation et jouissance de leur bien. Leurs rapports sont déter-
minés par l'égalité. En principe le droit de l'un équivaut au droit de l'autre. 
Cette idée, fréquente chez les auteurs français, belges et néerlandais, restreint 
les possibilités de résoudre le problème. L'égalité, et la réciprocité qui en résulte 
nécessairement, réduit les troubles à supporter réciproquement aux seuls trou-
bles inhérents à un usage normal, usage à interpréter comme celui d'un commun 
propriétaire. Cet usage fixe la limite de tolérance obligatoire. Au-delà de cette 
limite on n'est pas tenu à supporter des troubles d'autrui. Mais à cette règle, 
déduite de l'égalité réciproque des droits concernés, dérogation peut être faite 
par la loi - comme dans le cas de l'article 906 du code civil allemand - ou par les 
exigences de l'intérêt général, qui lui aussi est un des facteurs normatifs dans la 
détermination du contenu du droit de propriété et qu'on peut éventuellement 
faire valoir en faveur de l'auteur des troubles ou bien en faveur de la victime. 
Une conclusion que l'on peut déjà tirer, est que le fait de peser les intérêts parti-
culiers des parties ne constitue pas une méthode valable de jugement, du moins 
dans le cas de deux propriétaires. Car le principal intérêt que protège le droit 
de propriété est la liberté d'usage, quelles que soient l'importance ou l'utilité de 
cet usage, et le poids de cet intérêt n'est pas plus grand pour l'un que pour 
l'autre. Peser les intérêts particuliers n'est possible que si l'une des parties ou les 
deux ne peuvent pas se prévaloir d'un droit subjectif. Mais aucune des deux ne 
pourra exiger ni se permettre plus que ne le peut un propriétaire et ainsi s'im-
pose de nouveau la recherche de la norme à appliquer entre propriétaires. 
La pré-occupation a été, à juste titre, rejetée comme norme de légitimité. 
L'habitude doit être également refusée comme norme, à moins que sa validité 
repose explicitement sur la loi, comme dans le droit allemand à l'époque où la 
notion d'Ortsüblichkeit signifiait l'usage traditionnel. Le rejet de la pré-occupa-
tion et de l'habitude comme normes, se justifie par le fait qu'elles ne respectent 
pas l'égalité des droits concernés. Quant à l'habitude: comment admettre que la 
façon d'agir d'une partie des propriétaires dans une région puisse être normative 
pour le contenu des droits des autres, alors que leurs droits ne sont pas plus 
forts? L'inégalité, qui serait la conséquence de l'introduction de la pré-occupa-
tion ou de l'habitude comme critères, ne se laisse pas davantage justifier par les 
exigences de l'intérêt général. 
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Dans la doctrine néerlandaise il y a une grande incertitude concernant le con-
tenu de la norme. Pourtant on peut constater que le jugement qui tient compte 
des circonstances locales, comme l'a préconisé Drucker en 1919, est toujours le 
plus généralement accepté par les auteurs et la jurisprudence. Mais cette métho-
de de juger n'a pas subi d'analyse systématique et suffisament fréquente. A pré-
sent plusieurs auteurs doutent de son efficacité. En effet, cette méthode s'est 
survécue, du moins dans le domaine des troubles de voisinage industriels. 
L'effort que M. Telders s'est donné pour la formuler de nouveau en 1958, la 
montre en réalité plutôt dans une phase terminale dans laquelle une nouvelle 
norme se fait jour. 
Au critère de l'habitude locale traditionnelle - signification à cette époque-là 
du terme d'Ortsüblichkeit dans le code civil allemand - Drucker avait opposé, 
en 1919, le critère dynamique et variable de ce qui s'harmonise avec le milieu tel 
qu'il se développe dans le temps. Ce dernier critère il pensait le trouver aussi 
dans les droits anglais et français. Sa conception correspond sans doute à celles 
de Ripert, à la restriction que celui-ci nommait les circonstances de temps et de 
lieu afin de fixer l'étendue de la réparation, tandis que Drucker le faisait pour 
déterminer la légitimité. Drucker laisse une large place aux évolutions, qu'il 
considère comme 'naturelles' mais qu'il représente toutes comme étant favora-
bles à l'exploitation active et productive de la propriété. Après lui, les auteurs 
qui tiennent compte du caractère du milieu dans la détermination de la légitimi-
té, continuent à considérer explicitement l'état et l'évolution de la technique 
comme un facteur normatif. Cette même tendance se fait sentir dans la nouvelle 
interprétation du terme d'Ortsüblichkeit dans le droit allemand. On veut éviter 
l'immobilisme. On ne veut pas entraver le progrès industriel. En 1958 cette 
dernière idée a priori se révèle l'avoir emporté. A ce moment-là la priorité de 
l'exploitation active de la propriété sur la protection de la victime est plaidée 
clairement bien que non ouvertement. La jurisprudence est conforme à cette 
conception et n'offre aucun exemple où une exploitation industrielle ou artisa-
nale soit interdite inconditionnellement à cause des troubles provoqués. 
Cette priorité, qui consiste à ne pas interdire l'exploitation industrielle, ne 
s'explique pas par le caractère du milieu et sa capacité 'naturelle' d'évolution. 
La valeur normative du caractère du milieu ne peut être fondée que sur les des-
tinations que les propriétaires ont attribuées aux biens immeubles situés dans ce 
milieu, chacun à son propre bien. Cette valeur normative repose donc sur la 
faculté des propriétaires de fixer l'emploi de leurs biens. Or cette faculté est 
égale pour chaque propriétaire. En principe le droit de l'un n'est pas plus fort 
que le droit de l'autre. Le seul intérêt de propriétaire, qui existe des deux côtés, 
n'explique donc pas pourquoi une exploitation active jouit d'une protection 
plus grande que la possession tranquille. Car c'est bien ce qui est le cas quand on 
tolère, comme licites, les troubles de voisinage industriels dépassant la limite de 
tolérance nommée ci-dessus, au lieu de les défendre. Cette priorité donnée à la 
propriété exploitée activement ne se laisse pas expliquer davantage en invoquant 
les évolutions 'naturelles'. On ne peut justifier cette priorité que par l'intérêt 
175 
RÉSUMÉ 
général qui lui aussi constitue un élément déterminant pour le contenu du droit 
de propriété. Il s'agit de l'intérêt qui réside pour la société dans la prospérité et 
l'emploi. Il est curieux de constater que cette idée, qui figure aussi dans le pro-
jet d'un nouveau code civil, se heurte à une vive résistance de la part des juristes 
néerlandais. On craint une valeur distinctive trop réduite de la notion d'intérêt 
général. Cette crainte n'est pas fondée, car dans le droit privé tel qu'il s'est 
développé, l'intérêt général doit être censé être engagé dans chaque exploitation 
industrielle ou artisanale. Il n'est pas au juge de faire ici une distinction ou un 
choix. La création d'exceptions à cette règle - en faveur d'intérêts de la société 
spéciaux et prévalants - est la tâche du législateur ou - en vertu d'une délégation 
légale - de l'administration. 
La reconnaissance de la priorité de l'exploitation active et de sa justification 
crée la possibilité de mesurer pleinement l'étendue des droits de la victime. 
L'intérêt général engagé ne justifie pas le dépassement de la limite de tolérance 
au-delà de ce qui est nécessaire à sa réalisation. Aussi la victime peut-elle exiger 
que l'auteur des troubles prenne toutes mesures possibles afin de prévenir les 
troubles excédant la limite de tolérance déjà nommée, du moins dans la mesure 
où elle n'empêchent pas l'exploitation ni ne compromettent sa continuation. 
Les dommages causés par les troubles excessifs qui se manifestent en dépit des 
précautions prises, doivent être réparés, puisque l'intérêt général ne justifie pas 
les torts qui sont susceptibles de compensation sans compromettre l'exploita-
tion. Une exploitation qui rapporte si peu que les dommages infligés au voisin ne 
peuvent pas être compensés, ne sert pas l'intérêt général (cf. Demogue, Traité 
des obligations, t. IV no. 721). 
La conclusion à laquelle mène cette étude est conforme au jugement qui est 
accepté dans le droit français concernant les troubles de voisinage industriels. 
Sauf le cas de contravention à la loi, l'auteur n'est pas en faute quand il a pris 
certaines mesures pour prévenir les troubles. L'étendue des mesures obligatoires 
est déterminée par ce qu'un homme prudent et avisé estimerait convenable dans 
l'exploitation entreprise. Les troubles qui se manifestent malgré ces mesures 
obligent l'auteur à une réparation. Le fondement de cette obligation est d'ail-
leurs sujet à des doutes. 
La doctrine qui, dans le droit français, prédomine actuellement dans le do-
maine de la responsabilité civile - celle de la faute - n'explique pas ce jugement 
de façon satisfaisante. Cette doctrine, qui dans sa lutte contre la théorie de ris-
que, a déclaré non-valable toute notion de droit tendant à une responsabilité ob-
jective, a rejeté, par purisme, nombre de notions utiles et autrefois reconnues. 
L'exemple le plus illustratif en est que la lésion de droit - notion traduisant la 
fonction défensive du droit égal de la victime - a été réduite de critère de légitimi-
té au niveau d'une simple catégorie de dommage. Dans sa façon de juger la 
doctrine de la faute prend comme seul point de départ la position de l'auteur de 
l'acte à juger et ne considère pas explicitement les intérêts de la victime. Le 
critère est ce que ferait un homme prudent et avisé - type abstrait de comparai-
son - dans la situation externe de l'auteur. Dans notre matière, une motivation 
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plus précise du jugement serait cependant souhaitable, étant donné qu'il favorise 
si nettement une des parties (l'auteur) au détriment de l'autre (la victime), bien 
qu'elles puissent toutes les deux faire valoir des droits égaux, comme nous avons 
constaté auparavant. En cette matière il est difficile de se fier à l'avis de cet hom-
me de comparaison qui, bien que prudent, n'est pas spécialement compétent 
pour résoudre un problème juridique si compliqué. Aussi plusieurs auteurs 
renommés justifient-ils la légitimité des troubles industriels inévitables en re-
courant à l'intérêt général, recours peu orthodoxe dans la doctrine de la faute. 
Dans le droit allemand aussi la tendance en faveur de la priorité de l'exploita-
tion industrielle est nettement visible dans l'interprétation actuelle de la notion 
d'Ortsiiblichkeit. La seule implantation de plus d'un établissement industriel du 
même genre, simultanément ou presque, remplie les conditions d'Ortsiiblich-
keit. Plusieurs auteurs allemands font valoir également l'intérêt général. 
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Stellingen 
1. Het verdient uit een oogpunt van rechtvaardigheid aanbeveling in het Bur-
gerlijk Wetboek te voorzien in de vernietigbaarheid van wederkerige overeen-
komsten wegens een aanmerkelijke onevenredigheid van de bedongen presta-
ties, indien deze aan partijen of een van hen bij het aangaan van de overeen-
komst niet kenbaar kon zijn. 
2. Het in de artikelen 5.1.2. lid 3 jo 6.3.3. van het Ontwerp voor een nieuw 
Burgerlijk Wetboek neergelegd voorstel, dat de aansprakelijkheid van meer-
dere veroorzakers van een geoorloofde overmatige hinder te allen tijde een 
hoofdelijke zal zijn, is ongewenst. 
3. De bepalingen in de statuten van een naamloze vennootschap, dat het be-
stuur zich moet gedragen naar de aanwijzingen betreffende de algemene lijnen 
van het te volgen financiële, sociale en economische beleid en van het perso-
neelsbeleid, te geven door een vennootschapsorgaan, is alleen te billijken wan-
neer de vennootschap optreedt in een duidelijke en ook voor derden kenbare 
concern-verhouding. 
4. De artikelen 87 en 89 van de Faillissementswet, regelende het in verzekerde 
bewaring stellen van de gefailleerde, beantwoorden niet aan de hedendaagse 
rechtsopvattingen omtrent de vrijheidsbeneming, laten de rechter te weinig 
vrijheid en bieden onvoldoende waarborgen aan de gefailleerde. De verplich-
ting welke in artikel 89 van de wet aan de rechtbank wordt opgelegd ware te 
wijzigen in een discretionaire bevoegdheid. Op de beslissingen tot inbewaring-
stelling dient hoger beroep te worden mogelijk gemaakt. 
5. De verplichting tot persoonlijke verschijning als voorgeschreven in de arti-
kelen 818 en volgende van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering 
dient te worden gehandhaafd. 
6. Mededeling in Nederland van in de Bondsrepubliek Duitsland opgemaakte 
gerechtelijke stukken door middel van een aangetekend schrijven is ingevolge 
artikel 6 lid 2 van het Rechtsvorderingsverdrag 1954 niet rechtsgeldig, nu 
het tussen Nederland en de Bondsrepubliek Duitsland op 30 augustus 1962 
gesloten verdrag ter verdere vereenvoudiging van het rechtsverkeer deze vorm 
niet veroorlooft. In de praktijk blijkt zulk een mededeling ook onvoldoende 
gewaarborgd en kan een bewijs van ontvangst nooit worden overgelegd. 
7. De strekking van artikel 22 lid 1 van de Onteigeningswet brengt mede, dat 
ook een bij dagvaarding gedane schadebeperkende nevenaanbieding op straffe 
van nietigheid van de dagvaarding daarin dient te zijn gespecificeerd. 
8. Tegen veroordelingen terzake van overtreding van artikel 432 van het Wet-
boek van Strafrecht dient, gezien de hoogte van de mogelijk op te leggen straf 
en bijkomende straf, hoger beroep te worden mogelijk gemaakt ook wanneer 
het strafrechtelijk meerderjarigen betreft. 
9. De redactie van artikel 67a lid 2 van het Wetboek van Strafvordering wekt 
- anders dan de regeling blijkens de toelichting en de mondelinge behandeling 
beoogt - de indruk dat aan de daar genoemde voorwaarden moet zijn voldaan 
naast die als bedoeld in lid 1 aanhef en onder b. 
10. Onder de gevallen genoemd in artikel 38 lid 3 onder a van de Uitleverings-
wet dient, gelet op de strekking van de bepalingen omtrent de vrijheidsbene-
ming ingevolge die wet, mede te worden begrepen het geval waarin een rech-
terlijke uitspraak omtrent het verzoek tot uitlevering wel is gedaan doch deze 
in cassatie is vernietigd en de Hoge Raad conform artikel 31 lid 4 het verzoek 
in behandeling heeft genomen. 
Stellingen behorende bij het proefschrift van S. J. F. M. Jürgens, Industriële hinder. 


